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EXPOSE DES MOTIFS

Madame, Monsieur,

La directive 2009/43/CE du Parlement européen et du Conseil du
6 mai 2009 simplifiant les conditions des transferts de produits liés a la
défense dans la Communauté et la directive 2009/81/CE du Parlement
européen et du Conseil du 13 juillet 2009 relative a la coordination des
procédures de passation de certains marchés de travaux, de fournitures et
de services par des pouvoirs adjudicateurs ou entités adjudicatrices dans les
domaines de la défense et de la sécurité, et modifiant les directives
2004/17/CE et 2004/18/CE, sont complémentaires : elles ont été négociées
simultanément et elles poursuivent le méme objectif d’accroissement de la
sécurité¢ des approvisionnements dans le cadre d’un marché européen de la
défense.

Les délais de transposition de ces deux directives sont similaires : la
transposition de la directive 2009/43/CE doit étre effective au plus tard le
30 juin 2011 (article 18 de la directive) ; le délai de transposition de la
directive 2009/81/CE est fixé au 20 aolt 2011 (article 72 de la directive).

Dans ce contexte, il est opportun de joindre en un seul texte les
dispositions législatives nécessaires a la transposition des deux directives.
La transposition dans un texte commun répond en effet au double objectif
de lisibilité du droit et de limitation de 1’inflation 1égislative.

1. - Dispositions relatives au controle des importations et des
exportations de matériels de guerre et de matériels assimilés, a la
simplification des transferts de ces matériels dans I’Union européenne

La construction de I’Europe de la défense passe notamment par la
mise en place d’un marché intérieur des produits de défense, qui doit se
caractériser par des échanges plus fluides et des modalités de contrdle par
les Etats harmonisées, contribuant ainsi au renforcement de la base
industrielle et technologique de défense européenne et a la sécurité des
approvisionnements.
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Dans cette optique, le présent projet de loi vise a transposer en droit
interne la directive 2009/43/CE du 6 mai 2009 qui facilite les échanges sur
le territoire de 1’Union européenne. L’occasion est également donnée de
rénover le dispositif de controle des importations et exportations qui repose
sur des principes datant de 1939.

Il s’agit de mettre en place, dans toutes ses dimensions, un marché
européen des équipements de défense, de réduire, pour les entreprises
concernées, les incertitudes juridiques liées a I’actuelle hétérogénéité des
régimes nationaux - dont les procédures de controle, les champs
d’application et les délais d’autorisation sont différents - et de garantir aux
Etats membres, pour faire face a leurs besoins opérationnels, la sécurité
d’un approvisionnement d’origine européenne.

La régle de base, s’agissant des transferts intracommunautaires, sera
celle d’une liberté¢ encadrée du commerce et de I’industrie. Le cadre
juridique, harmonisé, reposera toujours sur un dispositif de controle.
Celui-ci sera, désormais, fondé sur trois types de licences de transfert. Il
n’y aura donc plus d’autorisations d’importation et de transit en
intracommunautaire. Un mécanisme de certification pour les entreprises
fiables qui le souhaiteront et I’instauration d’un contrdle a posteriori, que
rendra possible I’harmonisation des procédures de transferts
intracommunautaires, seront institués.

Le dispositif de contréle des importations et des exportations hors du
territoire de I’Union européenne restera, pour sa part, fondé sur le principe
de prohibition, mais il connaitra une simplification.

En effet, ’actuel systéeme de double autorisation — agrément préalable
pour négocier et signer un contrat d’une part, autorisation d’exportation
d’autre part — sera remplacé par une licence unique, qui fusionne les
deux autorisations actuelles.

Il sera créé une licence générale d’exportation, utilisable a destination
de pays jugés suffisamment siirs et limitativement désignés par un arrété.

Un dispositif de contrdle a posteriori sera développé.

Parallé¢lement, un haut niveau de sécurité sera maintenu, car toute
autorisation pourra étre suspendue, modifiée, abrogée ou retirce,
notamment dans le cas d’un brusque changement du contexte international.

L’article 1 du projet de loi réécrit, tout d’abord, plus clairement les
dispositions du code de la défense relatives aux importations et aux
exportations hors du territoire de I’Union européenne.
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Il institue une licence d’exportation, autorisation préalable qui pourra
revétir les trois formes suivantes : générale, globale ou individuelle.

I1 fixe les obligations que devront respecter les exportateurs,
notamment celles liées a la primo-utilisation d’une licence générale, a la
tenue de registres retracant leurs opérations commerciales et au respect des
restrictions a 1’exportation.

Par ailleurs, ce méme article crée, aux coOtés de la section
« Importations et exportations hors de I’Union européenne », une section
entierement nouvelle du code de la défense, consacrée aux « Transferts au
sein de 1’Union européenne ».

Il définit certains termes utilisés par la directive du 6 mai 2009,
désormais introduits dans le droit national.

Il institue une licence de transfert, autorisation préalable qui pourra
revétir I’une de ces trois formes : générale, globale ou individuelle.

Il introduit dans la loi la possibilité, évoquée ci-dessus, de suspendre,
modifier, abroger ou retirer une autorisation.

Il énonce les cas de dérogation a 1’obligation d’autorisation préalable.

I1 fixe les obligations des fournisseurs et des destinataires de matériels
transférés.

Il met en place le régime de la certification des entreprises.

Il prévoit une procédure spécifique de transfert pour des situations
d’ores et déja couvertes par d’autres directives européennes et traduites en
droit interne.

Enfin, il crée un dispositif d’autorisation préalable pour les transferts
des satellites et des fusées et lanceurs spatiaux, calqué dans son
fonctionnement sur celui des licences de transferts, mais fondé sur les
dispositions de Dl’article 346 du traité sur le fonctionnement de 1’Union
europé¢enne (TFUE).

L’article 2 modifie a droit constant les articles L. 2331-1 et L. 2352-1
du code de la défense pour tirer les conséquences rédactionnelles du
nouveau régime des transferts intracommunautaires.

Il étend en outre les contrdles exercés par le ministére de la défense
aux titulaires de licences d’exportation et de transfert.
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L’article 3 détermine les sanctions pénales s’appliquant aux
manquements aux obligations instituées par la loi.

Trois familles de peines délictuelles sont instituées, selon leur degré de
gravité :

- au nouvel article L. 2339-11-1, celles qui sanctionnent (cinq ans
d’emprisonnement et 75 000 € d’amende) le non-respect de 1’autorisation,
des conditions de cette autorisation et des obligations en matie¢re de
controle a posteriori, les sanctions du code des douanes restant
applicables ;

- au nouvel article L. 2339-11-2, celles qui sanctionnent (trois ans
d’emprisonnement et 45 000 € d’amende) les manquements a de nouvelles
obligations juridiques, telles que la réexportation, I’information des clients
et la certification ;

- enfin, au nouvel article L. 2339-11-3, figurent les peines (15 000 €
d’amende) sanctionnant le non-respect de formalités administratives qui
incombent aux fournisseurs.

L’article 4 réforme le code des douanes en supprimant son
article 2 fer qui prévoyait des formalités douanicres incompatibles avec les
transferts intracommunautaires de matériels de guerre et matériels
assimilés. Il renforce par ailleurs les pouvoirs de recherche, de constatation
et de sanction des infractions dont dispose I’administration des douanes.

2. - Dispositions relatives aux marchés de défense ou de sécurité

Jusqu’a présent, les marchés passés dans les domaines de la défense ou
de la sécurité sont passés soit dans le cadre du marché intérieur, dans le
champ d’application des directives 2004/17/CE et 2004/18/CE relatives a la
passation des marchés publics, soit hors du cadre du marché intérieur, par
application des dispositions de ’article 346 du traité sur le fonctionnement
de I’Union européenne (TFUE), qui permet de se dispenser du respect des
regles communautaires lorsque sont en jeu les intéréts essentiels de securité
de I’Etat.

Les directives 2004/17/CE et 2004/18/CE ne sont pas adaptées aux
spécificités des marchés publics de défense ou de sécurité. En effet, ces
marchés sont particulierement complexes et sensibles, et leur passation
nécessite des précautions particulieres. La grande majorité de ces marchés
ont donc été, jusqu’a présent, passés en dehors des regles du marché
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intérieur, par une application, parfois contestable, des dispositions de
I’article 346 TFUE précité.

En introduisant un instrument juridique adapté aux spécificités des
marchés publics de défense ou de sécurité, la directive 2009/81/CE aura
donc pour effet d’ouvrir ces marchés a la concurrence européenne.
Toutefois, chacun des Etats membres continuera de pouvoir recourir a
I’article 346 TFUE lorsque méme les dispositions issues de la directive
2009/81/CE ne seront pas suffisantes pour assurer la protection de ses
intéréts essentiels de sécurité.

Les mesures 1égislatives ont pour objet, non seulement de transposer
les dispositions de la directive 2009/81/CE, mais également d’utiliser
toutes les marges de manceuvre qu’offre la directive, dans le but d’accroitre
I’efficience des marchés passé€s dans les domaines de la sécurité ou de la
défense.

L’article 5 du projet de loi modifie ’ordonnance n° 2005-649 du
6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines personnes publiques
ou privées non soumises au code des marchés publics.

La directive 2009/81/CE est dotée du méme champ d’application que
les directives 2004/17/CE et 2004/18/CE. Son champ d’application
organique couvre donc en droit national a la fois les pouvoirs adjudicateurs
et les entités adjudicatrices soumis au code des marchés publics et les
pouvoirs  adjudicateurs et entités  adjudicatrices  soumis  a
I’ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés pass€s par
certaines personnes publiques ou privées non soumises au code des
marchés publics.

L’essentiel de la transposition se fera dans le code des marchés
publics, qui est un texte de niveau réglementaire. En effet, le code des
marchés publics régit notamment la passation et I’exécution des marchés de
’Etat et de ses établissements publics administratifs. Les pouvoirs
adjudicateurs et les entités adjudicatrices de I’ordonnance du 6 juin 2005
précitée, par exemple la Banque de France, la Caisse des dépdts et
consignations ou encore EDF, auront la possibilit¢é de se soumettre
volontairement au code des marchés publics pour bénéficier des
dispositions adaptées.

En conséquence, l’article 5 modifie 1’ordonnance du 6 juin 2005
précitée de la maniere suivante.

Une définition législative des marchés de défense ou de sécurité est
introduite. L’introduction de cette définition dans un texte de niveau
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1égislatif permet a d’autres dispositions 1égislatives de s’y référer, a I’instar
des dispositions de I’article L. 551-2 du code de justice administrative, tel
qu’il sera modifié par le présent projet de loi.

Afin que les entités adjudicatrices de I’ordonnance, a I’instar de ce qui
existe déja pour les pouvoirs adjudicateurs, puissent bénéficier des
dispositions introduites par la directive 2009/81/CE pour leurs marchés de
défense ou de sécurité, il est indiqué a I’article 4 de 1’ordonnance que
celles-ci peuvent se soumettre aux régles du code des marchés publics. De
plus, il est précisé dans les articles 3 et 4 de I’ordonnance que les pouvoirs
adjudicateurs et les entités adjudicatrices peuvent se soumettre a ces regles,
soit pour la passation de leurs marchés, soit pour leur exécution, soit les
deux.

Les directives communautaires prévoient des cas dans lesquels les
acheteurs publics peuvent se dispenser de toutes procédures - ce sont les
«exclusions ». Ces exclusions sont pour parties communes aux
trois directives, pour parties propres a chacune d’elle. L’article 7 de
I’ordonnance est modifié¢ en conséquence. Les exclusions communes aux
trois directives sont ajustées, dans leur rédaction, par souci de clarté et de
cohérence et les exclusions propres a la directive 2009/81/CE sont
introduites dans I’ordonnance. De cette maniere, on évite que les acheteurs
publics utilisent abusivement les exclusions propres aux marchés ordinaires
pour leurs marchés de défense ou de sécurité. Et réciproquement, on permet
a ces acheteurs, pour ces marchés, d’utiliser les nouvelles exclusions.

De nouvelles interdictions de soumissionner sont introduites a
I’article 8 de I’ordonnance. Certaines, telles que celle liée au financement
d’activités terroristes, sont imposées par la directive 2009/81/CE ; d’autres,
telles que I'interdiction procédant d’une atteinte au secret professionnel,
sont une option de la directive. La transposition est effectuée de
deux manieres. D’une part, par I’insertion de références a de nouvelles
incriminations pénales qui emportent, lorsqu’elles ont été établies par le
juge, interdiction automatique de soumissionner pendant cinq ans. D’autre
part, par la création d’interdictions de soumissionner qui ne sont pas liées a
une incrimination pénale. Ainsi, les acheteurs publics pourront désormais
rejeter, en motivant leur décision et sous le contrdle du juge, les entreprises
qui ont failli a leurs obligations de sécurité d’approvisionnement et
d’information lors de la passation ou de I’exécution d’un marché précédent.
De la méme manicre, ils pourront rejeter les entreprises qu’ils estiment
manquer de fiabilité au regard des impératifs de la sécurité de I’Etat.

Un article 37-1 est créé afin d’ouvrir la possibilité au pouvoir
adjudicateur, en application des dispositions de 1’article 21.5 de la directive
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2009/81/CE, de rejeter les opérateurs économiques tiers propos€s par le
titulaire aux fins de réalisation du marché, que ces opérateurs économiques
soient qualifiés de sous-traitants ou non. Le rejet des sous-traitants dtait
déja possible en application de la loi n° 75-1334 du 31 décembre 1975
relative a la sous-traitance. Le présent projet de loi compléte le dispositif en
ce qui concerne les fournisseurs. Les modalités d’application de cet article
sont renvoyées a un décret en Conseil d’Etat.

Un article 37-2 est créé afin d’autoriser les pouvoirs adjudicateurs et
entités adjudicatrices a fermer les marchés publics de défense ou de
sécurité aux opérateurs économiques n’ayant pas la qualité de ressortissant
de I’Union européenne. Il est en effet apparu nécessaire, compte tenu de la
sensibilité¢ inhérente a ce type de marché, notamment au regard de la
sécurité de I’approvisionnement et de la confidentialité des informations,
que les pouvoirs adjudicateurs et entités adjudicatrices puissent prendre des
mesures permettant de concilier les nouvelles régles issues du marché
intérieur et la 1égitime protection des intéréts de défense et de sécurité des
Etats membres de 1’Union européenne. Les modalités d’application de cet
article sont renvoyées a un décret en Conseil d’Etat.

L’article 38 est modifié pour rendre applicable les articles 37-1 et 37-2
aux personnes soumises au code des marchés publics. Insérés dans
I’ordonnance du 6 juin 2005 précitée, ces articles ne sont applicables, par
eux-mémes, qu’aux personnes soumises a cette ordonnance. Afin que les
personnes soumises au code des marchés publics aient également la
possibilit¢ de rejeter non seulement les sous-traitants, mais aussi les
fournisseurs proposés par le titulaire du marché pour leurs marchés de
défense ou de sécurité et la possibilité d’autoriser ou non des opérateurs
¢conomiques n’ayant pas la qualité de ressortissant de 1’Union européenne
a participer a une procédure de passation de marchés publics de défense ou
de sécurité, il est nécessaire de leur rendre applicable les articles 37-1 et
37-2. Le 8° de I’article 5 du projet de loi étend par conséquent le champ
d’application organique des dispositions des articles 37-1 et 37-2 aux
personnes soumises au code des marchés publics.

L’article 6 du projet de loi transpose les dispositions de la directive
2009/81/CE relatives aux procédures de recours. Conformément aux
dispositions de la directive, les modifications introduites dans le code de
justice administrative (CJA) :

- dans le cadre du référé précontractuel, retirent au juge ses pouvoirs
directs d’annulation des procédures en cours, au profit de pouvoirs
d’injonction et d’astreinte ; 1’article L. 551-2 du CJA est modifié en ce
sens ;



-10 -

- dans le cadre du référé contractuel, précisent que le juge ne peut
prononcer la nullit¢ du contrat lorsque cette « mesure menacerait
sérieusement I’existence méme d’un programme de défense ou de sécurité
plus large qui est essentiel pour les intéréts de sécurité de 1’Etat » ; il lui
appartient, dans ce cas, de choisir entre les différentes sanctions de
substitution prévues au premier alinéa de I’article L.551-19 du CJA ;
I’article L. 551-19 du CJA est modifi¢ en ce sens.

3. - Dispositions diverses et transitoires

L’article 7 regle le cas des «stocks» d’agréments préalables et
d’autorisations d’exportation de matériels de guerre délivrés avant la date
d’entrée en vigueur de la loi.

L’article 8 prévoit un dispositif transitoire pour les licences, tant
individuelles que globales, d’exportation et de transfert d’armements.

Pendant trois années au plus, perdurera le systtme de double
autorisation, avec délivrance d’un agrément préalable avant celle de
I’autorisation d’exportation. Ce dispositif transitoire, 1ié¢ a la nécessaire
adaptation du systéme d’information interministériel des exportations, est
compatible avec la directive 2009/43/CE.

L’article 9 précise la date d’entrée en vigueur des deux articles du
présent projet qui concernent la transposition de la directive 2009/81/CE
relative aux marchés de défense et de sécurité.

Il précise en outre la date d’entrée en vigueur des dispositions de
I’article 4 qui modifie le code des douanes ainsi que des articles 5 et 6.

L’article 10 indique, enfin, les conditions géographiques d’application
de I’ensemble des dispositions du projet de loi, en particulier dans les
collectivités d’outre-mer.
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PROJET DE LOI

Le Premier ministre,

Sur le rapport du ministre de la défense,
Vu I’article 39 de la Constitution,
Décrete :

Le présent projet de loi relatif au controle des importations et des
exportations de matériels de guerre et de matériels assimilés, a la
simplification des transferts des produits liés a la défense dans I’Union
européenne et aux marchés de défense et de sécurité, délibéré en Conseil
des ministres aprés avis du Conseil d’Etat, sera présenté au Sénat par le
ministre de la défense, qui sera chargé d’en exposer les motifs et d’en
soutenir la discussion.

CHAPITRE I™*

Dispositions relatives au contréle des importations et des exportations
de matériels de guerre et de matériels assimilés et a la transposition de
la directive 2009/43/CE du Parlement européen et du Conseil
du 6 mai 2009 simplifiant les conditions des transferts de produits liés
a la défense dans la Communauté

Article 1

@ L —1I est inséré apres I’article L.2332-8 du code de la défense, un
article L. 2332-8-1 ainsi rédigé :

@ «dArt. L. 2332-8-1.— Les canons d’arme de guerre fabriqués en France
sont soumis a des épreuves constatées par I’application d’un poingon. »

® II.—Le chapitre V du titre III du livre III de la deuxiéme partie
législative du code de la défense est remplacé par les dispositions
suivantes :

O) « CHAPITRE V
® « Importations et exportations - Transferts au sein de
I’Union européenne
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« SECTION 1
« Importations et exportations des matériels de guerre et matériels
« assimilés hors du territoire de I’Union européenne

« SOUS-SECTION 1
« Autorisations d’importation et dérogations

@ O® ©®

«Art. L. 2335-1.— 1. — L’importation sans autorisation préalable des
matériels des 1%, 2°m, 3°m¢ 4°me 5¢Me ot (M catégories mentionnds A
I’article L. 2331-1 provenant des FEtats non membres de 1’Union
européenne est prohibée.

@  «Un décret en Conseil d’Etat détermine les conditions dans lesquelles
il peut étre dérogé a cette prohibition et les conditions dans lesquelles une
autorisation d’importation peut étre délivrée.

@  «II.—Aucun des matériels des premiére ou quatriéme catégories
mentionnés a I’article L. 2331-1 dont I’importation en France est prohibée
ne peut figurer dans une vente publique a moins d’avoir été¢ au préalable
rendu impropre a son usage normal.

@  «IIIl.— Aucun importateur des matériels appartenant aux
quatre premicres catégories mentionnées a I’article L. 2331-1 ne peut
obtenir une autorisation d’importation s’il n’est pas déja titulaire de
I’autorisation prévue au I de I’article L. 2332-1.

« Les personnes non titulaires de cette autorisation peuvent, a titre
exceptionnel, demander a bénéficier d’une autorisation d’importation des
matériels des quatre premieres catégories dans des conditions définies par
décret en Conseil d’Etat.

@  «IV.—L’autorité administrative peut a tout moment, dans les
conditions fixées par décret en Conseil d’Etat, suspendre, modifier, abroger
ou retirer les autorisations d’importation qu’elle a délivrées, pour des
raisons de respect des engagements internationaux de la France, de
protection des intéréts essentiels de sécurité, d’ordre public ou de sécurité
publique, ou pour non respect des conditions spécifi¢es dans I’autorisation.

« SOUS-SECTION 2
« Autorisations d’exportation et derogations
P g

«Art. L. 2335-2. — L’exportation sans autorisation préalable de
matériels de guerre et matériels assimilés vers des Etats non membres de
I’Union européenne est prohibée.

« L’autorité administrative définit la liste de ces matériels de guerre et
matériels assimilés soumis a autorisation préalable, ainsi que les
dérogations a cette autorisation.



- 13-

@ «Art.  L.2335-3.—1.—L’autorisation  préalable  d’exportation,
dénommée licence d’exportation, est accordée par 1’autorité administrative,
sous I’'une des formes suivantes :

@) «1° Des arrétés dénommés « licences générales d’exportation »,
comportant des listes de matériels autorisant directement tout exportateur
¢tabli en France remplissant certaines conditions définies par 1’autorité
administrative, a expédier ces matériels vers une ou plusieurs catégories de
destinataires situés dans un Etat non membre de 1’Union européenne ;

@ «2° Des licences globales d’exportation, faisant 1’objet d’une
notification, autorisant, a sa demande, un exportateur établi en France a
expédier des matériels de guerre et matériels assimilés spécifiques a un ou
plusieurs destinataires identifiés, situés dans un Etat non membre de
I’Union européenne, pour une durée déterminée, sans limite de quantité ni
de montant ;

@  «3° Des licences individuelles d’exportation, faisant 1’objet d’une
notification, autorisant, a sa demande, un exportateur établi en France a
expédier, en une ou plusieurs fois, un ou plusieurs matériels de guerre et
matériels assimilés & un destinataire situé dans un Etat non membre de
I’Union européenne.

@  « Les licences d’exportation peuvent comporter des conditions ou des
restrictions concernant 1’utilisation finale de ces matériels.

@  «II.—Les licences générales d’exportation autorisent tout exportateur
¢tabli en France a effectuer des exportations de matériels de guerre et
matériels assimilés, y compris toutes les opérations commerciales
préalables.

@  «III. — Les licences globales et les licences individuelles d’exportation
autorisent un exportateur établi en France a procéder a 1’exportation de
matériels de guerre et matériels assimilés y compris toutes les opérations
commerciales préalables.

@ «IV.—Les opérations préalables mentionnées au II et au III
comprennent la communication d’informations dans le cadre de la
négociation d’un contrat, 1’acceptation d’une commande ou la signature
d’un contrat.

« A la demande de D’exportateur ou lorsque 1’autorité administrative
I’estime nécessaire, compte tenu de I’opération d’exportation, I’autorisation
peut étre limitée a la communication d’informations dans le cadre de la
négociation d’un contrat, a I’acceptation d’une commande ou a la signature
d’un contrat.

@ «V.—Aucun exportateur des matériels appartenant aux
quatre premicres catégories mentionnées a l’article L. 2331-1 ne peut
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utiliser une licence générale d’exportation ou obtenir une licence globale
ou individuelle d’exportation s’il n’est pas déja titulaire de 1’autorisation
prévue au I de I’article L. 2332-1.

30 «Les personnes non titulaires de cette autorisation peuvent, a titre
exceptionnel, demander a bénéficier d’une licence générale, globale ou
individuelle d’exportation des matériels des quatre premiéres catégories.

@)  « VI. —Les modalités d’application du présent article sont déterminées
par décret en Conseil d’Etat.

@) «dArt. L. 2335-4.— L autorité administrative peut a tout moment, dans
les conditions fixées par un décret en Conseil d’Etat, suspendre, modifier,
abroger ou retirer les licences d’exportation qu’elle a délivrées, pour des
raisons de respect des engagements internationaux de la France, de
protection des intéréts essentiels de sécurité, d’ordre public ou de sécurité
publique, ou pour non respect des conditions spécifiées dans la licence.

33 « SOUS-SECTION 3
39 « Obligations des exportateurs et des importateurs

@) «dArt. L. 2335-5. — Les exportateurs de matériels de guerre et matériels
assimilés informent le ministre de la défense, dans un délai fixé par voie
réglementaire, de leur intention d’utiliser une licence générale
d’exportation pour la premiere fois.

39 «Les exportateurs de matériels de guerre et matériels assimilés
informent les destinataires des conditions dont est assortie la licence
d’exportation, ainsi que, le cas échéant, des restrictions dont elle fait I’objet
concernant 1’utilisation finale de ces matériels ou leur réexportation. Ces
conditions et restrictions doivent étre reproduites dans le contrat ou dans
tout acte liant les parties.

@) «Art. L. 2335-6. — Les exportateurs de matériels de guerre et matériels
assimilés tiennent, dans des conditions déterminées par 1 autorité
administrative, un registre des exportations qu’ils ont effectuées.

« Le registre des exportations, ainsi que I’ensemble des documents
commerciaux nécessaires a leur réalisation, sont conservés pendant dix ans
a compter de la fin de I’année civile au cours de laquelle 1’exportation a eu
lieu.

39 «Les exportateurs sont également tenus de transmettre a
I’administration un compte rendu des prises de commande et des
exportations effectuées. Les importateurs sont tenus de transmettre a
I’administration un compte rendu des importations effectuées. L’autorité
administrative définit le contenu de ce document, la périodicité de sa
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transmission et la liste des catégories de matériels concernées par cette
obligation.

« L’autorité administrative définit en outre les obligations spécifiques
qui s’appliquent aux exportateurs sollicitant une licence globale
d’exportation.

« Sans préjudice des compétences du ministre chargé des douanes, le
ministre de la défense exerce le contréle du respect des obligations définies
ci-dessus.

« Les modalités d’application du présent article sont déterminées par
décret en Conseil d’Etat.

«Art. L. 2335-7.—Lors du dépdt d’une demande de licence
d’exportation, les exportateurs de matériels de guerre et matériels assimilés
qu’ils ont recus au titre d’une licence de transfert publiée ou notifiée par un
autre Etat membre de 1’Union Européenne et faisant I’objet de restrictions a
I’exportation, déclarent a 1’autorité¢ administrative qu’ils ont respecté ces
restrictions ou, le cas échéant, qu’ils ont obtenu 1’accord de cet Etat
membre. Les modalités de cette déclaration sont fixées par I’autorité
administrative.

« SECTION 2
« Transferts de produits liés a la défense au sein de I’Union européenne

« SOUS-SECTION 1
« Définitions

® @ G®

«Art. L. 2335-8.—On entend par « transfert » toute transmission ou
mouvement de produits liés a la défense d’un fournisseur situé en France
vers un destinataire situé dans un autre Etat membre de 1’Union européenne
ou d’un fournisseur situé dans un autre Etat membre vers un destinataire
situé en France.

« On entend par « fournisseur » la personne physique ou morale établie
en France responsable d’un transfert.

« On entend par « destinataire » la personne physique ou morale établie
en France ou sur le territoire d’un autre Etat membre de 1’Union
européenne et qui est responsable de la réception d’un transfert.

6D «On entend par «licence de transfert » une autorisation publiée ou
notifiée par 1’autorité administrative et permettant a un fournisseur établi en
France de transférer des produits liés a la défense a un destinataire situé
dans un Etat membre de 1’Union européenne.

62 « SOUS-SECTION 2
63 « Autorisations de transfert et dérogations
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«Art. L. 2335-9. — Le transfert de produits liés a la défense effectué
depuis la France vers les autres Etats membres de I’Union européenne est
soumis a autorisation préalable mentionnée a I’article L. 2335-10.

69  « L’autorité¢ ministérielle compétente définit la liste des produits liés a
la défense soumis a autorisation préalable conformément a 1’annexe de la
directive 2009/43/CE du Parlement européen et du Conseil du 6 mai 2009
simplifiant les conditions des transferts de produits liés a la défense dans la
Communauté.

«Art. L. 2335-10. 1. — L autorisation  préalable de transfert,
dénommeée licence de transfert, est accordée par 1’autorité¢ administrative en
tenant compte notamment de la sensibilité de 1’opération ou de la catégorie
d’opérations, sous I’une des formes suivantes :

6) «1° Des arrétés dénommés «licences générales de transfert »,
comportant des listes de produits autorisant directement tout fournisseur
¢tabli en France a effectuer le transfert de ces produits, vers une ou
plusieurs catégories de destinataires situés dans un autre Etat membre de
I’Union européenne ;

« 2° Des licences globales de transfert, faisant I’objet d’une notification,
autorisant, a sa demande, un fournisseur établi en France, a effectuer des
transferts de produits liés a la défense spécifiques a un ou plusieurs
destinataires identifiés, situés dans un autre Etat membre de 1’Union
européenne, pour une durée déterminée sans limite de quantité ni de
montant ;

«3° Des licences individuelles de transfert, faisant I’objet d’une
notification, autorisant a la demande d’un fournisseur établi en France a
effectuer le transfert en une ou plusieurs expéditions, d’un ou plusieurs
produits liés a la défense, a un destinataire situé dans un autre Etat membre
de I’Union européenne .

« Les licences de transfert peuvent comporter des conditions ou des
restrictions concernant [’utilisation finale de ces produits ou leur
exportation hors du territoire de I’Union européenne.

«II. — Les licences générales de transfert autorisent tout fournisseur a
effectuer des transferts de produits liés a la défense y compris toutes les
opérations commerciales préalables.

«III. — Les licences globales et les licences individuelles de transfert
autorisent un fournisseur a procéder au transfert de produits liés a la
défense, y compris toutes les opérations commerciales préalables.

«IV.—Les opérations préalables mentionnées au II et au III
comprennent la communication d’informations dans le cadre de la



-17 -

négociation d’un contrat, I’acceptation d’une commande ou la signature
d’un contrat.

« A la demande du fournisseur, ou lorsque I’autorité administrative
I’estime nécessaire compte tenu de la nature des informations en cause,
I’autorisation peut étre limitée a la communication de certaines
informations dans le cadre de la négociation d’un contrat, a I’acceptation
d’une commande ou a la signature d’un contrat.

@ «V.—Les licences de transfert publiées ou notifiées par un Etat
membre de I’Union européenne autorisent I’entrée ou le passage par le
territoire national, sous réserve de 1’application de dispositions nécessitées
par les exigences de la protection de la sécurité publique, de 1’ordre public
ou de la sécurité des transports.

« VL. — Aucun  fournisseur des  matériels appartenant aux
quatre premicres catégories mentionnées a Darticle L. 2331-1 ne peut
utiliser une licence générale de transfert ou obtenir une licence globale ou
individuelle de transfert s’il n’est pas déja titulaire de 1’autorisation prévue
au I de Particle L. 2332-1.

6) «Les personnes non titulaires de cette autorisation peuvent, a titre
exceptionnel, demander a bénéficier d’une licence générale, globale ou
individuelle de transfert des matériels des quatre premieres catégories.

« VII. — Les modalités d’application du présent article sont déterminées
par décret en Conseil d’Etat.

«Art. L. 2335-11.—L’autorité¢ administrative peut accorder des

dérogations a [D’obligation d’autorisation préalable mentionnée a
I’article L. 2335-10 lorsque :

@  « 1° Le fournisseur ou le destinataire est une institution publique ou fait
partie des forces armées ;

@ «2° Les livraisons sont effectuées par 1’Union européenne,
I’Organisation du traité de 1’atlantique nord, 1’Agence internationale de
I’énergie atomique ou d’autres organisations intergouvernementales aux
fins d’exécution de leur mission ;

@  «3° Le transfert est nécessaire pour la mise en ceuvre d’un programme
de coopération en matiere d’armements entre Etats membres de 1’Union
européenne ;

@  «4° Le transfert est 1ié a 1’aide humanitaire en cas de catastrophe ou
réalisé en tant que don dans le contexte d’une situation d’urgence ;

@  «5° Le transfert est nécessaire dans le cadre d’opérations de réparation,
d’entretien, d’exposition ou de démonstration.
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@  «Art. L. 2335-12.— L’ autorité administrative peut a tout moment, dans
les conditions fixées par décret en Conseil d’Etat, suspendre, modifier,
abroger ou retirer les licences de transfert qu’elle a délivrées, pour des
raisons de respect des engagements internationaux de la France, de
protection des intéréts essentiels de sécurité, d’ordre public ou de sécurité
publique, ou pour non respect des conditions spécifiées dans la licence.

@6 « SOUS-SECTION 3
@ « Obligations des fournisseurs et des destinataires

«Art. L. 2335-13.—Les fournisseurs de produits liés a la défense
informent le ministre de la défense, dans un délai fixé par voie
réglementaire, de leur intention d’utiliser une licence générale de transfert
pour la premiere fois. L’autorit¢ administrative peut exiger des
informations supplémentaires sur les produits dont le transfert est envisagé.

@ «Les fournisseurs de produits liés a la défense informent les
destinataires des conditions dont est assortie la licence de transfert, ainsi
que, le cas échéant, des restrictions dont elle fait 1’objet concernant
|’utilisation finale de ces produits ou leur exportation hors du territoire de
I’Union européenne. Ces conditions et restrictions doivent étre reproduites
dans le contrat ou dans tout acte liant les parties.

«Art. L. 2335-14. — Les fournisseurs de produits liés a la défense
tiennent, dans des conditions déterminées par 1’autorité administrative, un
registre des transferts qu’ils ont effectués.

« Le registre des transferts, ainsi que 1’ensemble des documents
commerciaux nécessaires a leur réalisation, sont conservés pendant dix ans
a compter de la fin de 1’année civile au cours de laquelle le transfert a eu
lieu.

« Les fournisseurs et les destinataires sont également tenus de
transmettre a 1’administration un compte rendu des prises de commande et
des transferts effectués et recus. L’autorité administrative définit le contenu
de ce document, la périodicité de sa transmission et la liste des catégories
de produits concernées par cette obligation.

« Sans préjudice des compétences du ministre chargé des douanes, le
ministre de la défense exerce le contrdle du respect des obligations définies
ci-dessus.

« Les modalités d’application du présent article sont déterminées par
décret en Conseil d’Etat. Celui-ci fixe, en particulier, les informations qui
doivent figurer dans le registre mentionné au premier alinéa du présent
article.
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«Art. L. 2335-15. — Lorsque le transfert d’un produit en provenance
d’un autre Etat membre de 1’Union européenne est conditionné par cet Etat
a la production d’une déclaration d’utilisation, le destinataire atteste que le
produit li¢ a la défense qu’il acquiert doit étre intégré dans ses propres
produits et qu’il ne peut étre ni transféré, ni exporté en ’état a partir du
territoire frangais, sauf dans un but d’entretien ou de réparation.

« SOUS-SECTION 4
« Certification

«Art. L. 2335-16.—Les entreprises souhaitant étre destinataires de
produits liés a la défense transférés au titre des licences générales des
autres Ftats membres de 1’Union européenne, sollicitent, auprés de
I’autorité¢ administrative, une certification attestant de leur fiabilité,
notamment de leur capacité a appliquer les restrictions mentionnées au
cinquieme alinéa de Particle L. 2335-10.

« Les critéres de certification sont définis par décret en Conseil d’Etat.

« SOUS-SECTION 5
« Transferts soumis a une procédure spécifique

«Art. L. 2335-17.—1.—Pour le contrdle de I’acquisition et de la
détention d’armes, de munitions et de leurs éléments, le transfert de
certaines armes, munitions et leurs éléments acquis a titre personnel
figurant sur une liste fixée par décret en Conseil d’Etat, ainsi que des
armes, munitions et leurs €léments non considérés comme matériels de
guerre figurant sur la méme liste, est soumis a une autorisation préalable
spécifique.

« Des dérogations a cette autorisation préalable peuvent étre établies par
I’autorité administrative.

«II. — L’autorité administrative peut a tout moment, suspendre,
modifier, abroger ou retirer les autorisations préalables qu’elle a délivrées
pour des raisons de respect des engagements internationaux de la France,
de protection des intéréts essentiels de sécurit¢ d’ordre public ou de
sécurité publique, ou pour non respect des conditions spécifiées dans
I’autorisation préalable.

« III. — Les conditions d’application du présent article sont déterminées
par décret en Conseil d’Etat.

«Art. L. 2335-18.—1.— Est soumis a une autorisation préalable le
transfert effectué depuis la France vers les autres Etats membres de 1’Union
européenne des matériels suivants :

« 1° Les satellites de détection ou d’observation, leurs ¢quipements
d’observation et de prises de vue, ainsi que leurs stations au sol
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d’exploitation, con¢us ou modifiés pour un usage militaire ou auxquels
leurs caractéristiques conferent des capacités militaires ;

« 2° Les véhicules spatiaux, les autres satellites, leurs stations au sol
d’exploitation, leurs équipements spécialement congus ou modifiés pour un
usage militaire ;

«3° Les moteurs et systéme de propulsion spécialement congus ou
modifiés pour les matériels des 1° et 2° ;

«4° Les fusées et les lanceurs spatiaux a capacité balistique militaire,
leurs équipements et composants ainsi que les moyens spécialisés de
production, d’essai et de lancement ;

«5° Les parties, composants, accessoires et matériels spécifiques
d’environnement, y compris les équipements de maintenance, des matériels
mentionnés aux 1°, 2° et 3°;

« 6° Les outillages spécialisés de fabrication des matériels mentionnés
aux 1°, 2°, 3° et 4°.

« L’autorisation est refusée lorsque le transfert est de nature a
compromettre les intéréts essentiels de la sécurité.

«II. — Les dispositions des articles L. 2335-12, L. 2335-13, L. 2335-14
et L. 2335-15 sont applicables aux transferts régis par le 1.

« TII. = Un décret en Conseil d’Etat détermine les conditions et la
procédure de délivrance de cette autorisation, ainsi que les éventuelles
dérogations a cette obligation d’autorisation.

« SOUS-SECTION 6
« Dispositions communes

«Art. L. 2335-19.—Les contestations en douane portant sur la
prohibition d’importation, d’exportation ou de transfert, prévue au présent
chapitre, peuvent étre soumises a un comité siégeant aupres du ministre de
la défense et tranchées par lui. L’organisation et le fonctionnement de ce
comité sont déterminés par décret. »

Article 2

@ L.—Le Il de I’article L. 2331-1 du code de la défense est remplacé par
les dispositions suivantes :

@  «IIl.—Les matériels appartenant ou non aux précédentes catégories,
qui sont soumis a des restrictions ou a une procédure spéciale pour
I’importation ou I’exportation hors du territoire de I’Union européenne, ou
le transfert au sein de I’Union européenne, sont définis au chapitre V du
présent titre. »
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® 1I. - Le premier alinéa de I’article L. 2332-9 du code de la défense est
remplacé par les dispositions suivantes :

@  «Les titulaires des autorisations mentionnées au I de I’article L. 2332-1
et des licences mentionnées aux sections 1 et 2 du chapitre V du présent
titre sont tenus : »

(® III. — Le premier alinéa de I’article L. 2352-1 du code de la défense est
remplacé par les dispositions suivantes :

(®  «La production, I’importation et 1’exportation hors du territoire de
I’Union européenne, le transfert entre FEtats membres de 1’Union
européenne, le commerce, I’emploi, le transport et la conservation des
produits explosifs sont subordonnés a un agrément technique et aux
autorisations et controles nécessités par les exigences de la sécurité
publique et de la défense nationale. »

Article 3

@ L. — Audeuxiéme alinéa de I’article L. 2339-3 du code de la défense, les
mots : «et des articles L.2335-2 et L. 2336-2 du présent titre » sont
remplacés par les mots : « et de I’article L. 2336-2 du présent titre ».

@ II.—La section 5 du chapitre IX du titre III du livre III de la
deuxiéme partie du code de la défense est modifiée ainsi qu’il suit :

® 1° L’intitulé de la section 5 est remplacé par I’intitulé suivant :
« Section 5 - Sanctions pénales des importations, exportations et
transferts » ;

@  2° L’article L. 2339-11 est modifié comme suit :

® a) Au premier alinéa, les mots: «dans I’article L. 2535-4 » sont
remplacés par les mots : « dans I’article L. 2332-8-1 » ;

® b) Au second alinéa, les mots : « ou du poingonnage d’exportation »
sont supprimés ;

@  3° Aprés ’article L .2339-11 sont insérés les articles suivants :

«Art. L. 2339-11-1.—Est puni d’un emprisonnement de cinq ans et
d’une amende de 75 000 € :

®  «1° Sans préjudice de I’application du code des douanes, le fait de
contrevenir aux dispositions des articles L. 2335-2, L. 2335-3, L. 2335-9 et
L.2335-10 et au I de ’article L. 2335-18 ;

« 2° Le fait de ne pas tenir ou de ne pas conserver durant le délai prévu
le registre des exportations prévu a D’article L. 2335-6 et le registre des
transferts effectués, mentionné a I’article L. 2335-14 ;
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@  «3° Le fait de ne pas présenter les registres des exportations ou les
registres de transferts et aux agents visés a Darticle L.2339-1, a leur
premiere demande ;

@  «4° Le fait d’omettre, de maniére répétée et significative, de renseigner
une ou plusieurs des informations obligatoires des registres prévus aux
articles L. 2335-6 et L. 2335-14.

@ «dArt. L. 2339-11-2.—Est puni d’un emprisonnement de trois ans et
d’une amende de 45 000 € :

« 1° Le fait de ne pas reproduire les mentions obligatoires prescrites au
troisieme alinéa de I’article L. 2335-5 ou au deuxieme alinéa de
I’article L. 2335-13 ;

@  «2° Le fait pour le destinataire de transférer ou d’exporter des matériels
non intégrés dans ses produits en violation de I’engagement prévu a
I’article L. 2335-15 ;

«3° Le fait d’obtenir la licence d’exportation mentionnée a
I’article L. 2335-7 a la suite d’une déclaration mensongere ou frauduleuse
selon laquelle les restrictions a I’exportation de produits liés a la défense,
recus au titre d’une licence de transfert d’un Etat membre de 1’Union
européenne, ont été respectées ou levées par I’Etat membre d’origine ;

@  «4° Le fait pour un destinataire d’omettre ou de refuser de répondre
aux demandes qui lui sont adressées par les agents mentionnés a
’article L. 2339-1 concernant les utilisateurs finaux et I’utilisation finale de
tous les produits exportés, transférés ou regus par I’entreprise au titre d’une
licence de transfert d’un autre Etat membre de I’Union européenne.

«Art. L. 2339-11-3. — Est puni d’'une amende de 15 000 € :

« 1° Le fait pour un fournisseur ou un exportateur de ne pas informer le
ministre de la défense, dans le délai fixé, y compris par négligence, de son
intention d’utiliser une licence générale d’exportation ou une licence
générale de transfert pour la premicre fois ;

@ «2° Le fait de ne pas transmettre a 1’autorité administrative la
déclaration des matériels exportés mentionnée a 1’article L. 2335-6 et la
déclaration des matériels transférés mentionnée a I’article L. 2335-14.

@) «Art. L.2339-11-4.—Pour les infractions prévues aux articles
L. 2339-11-1 et L. 2339-11-2, les personnes morales encourent :

@  « 1° L’amende, suivant les modalités prévues par I’article 131-38 du
code pénal ;

@  «2° Les peines mentionnées aux 2°, 4°, 5°, 8° et 9° de ’article 131-39
du code pénal. »
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Article 4
@ I.—L’article 2 fer du code des douanes est abrogg¢.

@ II.—A la premiére phrase du point 4 de I’article 38 du code des
douanes, aprés les mots: «les dispositions du présent article sont
applicables », sont ajoutés les mots : « aux produits liés a la défense dont le
transfert est soumis a 1’autorisation préalable prévue a 1’article L. 2335-10
du code de la défense, aux produits chimiques du tableau 1 annexé a la
Convention de Paris et mentionnés a I’article L.2342-8 du code de la
défense, aux matériels mentionnés a 1’article L. 2335-18 du code de la
défense ainsi qu’aux produits explosifs destinés a des fins militaires régis
par I’article L. 2352-1 du code de la défense, ».

® 1. — Au 4 de ’article 95 du code des douanes, les mots : « la forme des
déclarations applicables aux opérations mentionnées a 1’article 2 ter ainsi
que » sont supprimes.

@ IV.—Au 1 de l'article 419 du code des douanes, les mots : « 2 ter, »
sont supprimés.

® V.—Au 2 de l’article 419 du code des douanes, les mots : «et les
personnes visées aux 2 et 3 de Iarticle 2 zer » sont supprimés.

®  VI.—L’article L. 2332-7 du code de la défense est complété par I’alinéa
suivant :

@  «Par dérogation aux dispositions du premier alinéa, les agents des
douanes et les agents mentionnés a [Darticle L.2332-4 peuvent se
communiquer spontanément tous les renseignements et documents détenus
ou recueillis dans le cadre de leurs missions respectives. »

CHAPITRE II
Dispositions relatives a la transposition de la directive 2009/81/CE du
Parlement européen et du Conseil du 13 juillet 2009 relative a la
coordination des procédures de passation de certains marchés de
travaux, de fournitures et de services par les pouvoirs adjudicateurs ou
entités adjudicatrices dans les domaines de la défense et de la sécurité,
et modifiant les directives 2004/17/CE et 2004/18/CE.

Article 5

@  L’ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés
par certaines personnes publiques ou privées non soumises au code des
marchés publics est modifiée ainsi qu’il suit :

@ 1°ATarticle 2 :
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(3 a) Le premier alinéa est précédé d’un « I » ;
@  b) Il est ajouté les dispositions suivantes :

(®  «II. —Les marchés et accords-cadres de défense ou de sécurité sont les
marchés et accords-cadres ayant pour objet :

® «1° La fourniture d’équipements, y compris leurs pieces détachées,
composants ou sous assemblages, qui sont destinés a étre utilisés comme
armes, munitions ou matériel de guerre, qu’ils aient été spécifiquement
congus a des fins militaires, ou qu’ils aient ét¢ initialement congus pour une
utilisation civile puis adaptés a des fins militaires ;

@  «2° La fourniture d’équipements destinés a la sécurité, y compris leurs
pieces détachées, composants ou sous-assemblages, et qui font intervenir,
nécessitent ou comportent des supports ou informations protégés ou
classifiés dans I’intérét de la sécurité nationale ;

«3° Des travaux, fournitures et services directement liés a un
équipement visé au 1° ou 2° , y compris la fourniture d’outillages, de
moyens d’essais ou de soutien spécifique, pour tout ou partie du cycle de
vie de I’équipement ; le cycle de vie de I’équipement est I’ensemble des
états successifs qu’il peut connaitre, notamment la recherche et
développement, le développement industriel, la production, la réparation, la
modernisation, la modification, I’entretien, la logistique, la formation, les
essais, le retrait, le démantélement et 1’élimination ;

(®  «4° Des travaux et services ayant des fins spécifiquement militaires, ou
des travaux et services destinés a la sécurit¢ et qui font intervenir,
nécessitent ou comportent des supports ou informations protégés ou
classifiés dans I’intérét de la sécurité nationale ;

« 5° Des travaux, fournitures ou services mentionnés aux 1° a 4°, et des
travaux, fournitures ou services qui n’y sont pas mentionnés, lorsque la
passation d’un marché unique est justifiée pour des raisons objectives. »

@  2° Au II de P’article 3, apres les mots : « les régles », sont insérés les
mots : « de passation ou d’exécution » ;

@  3°Alarticle 4 :
@  a) Le premier alinéa est précédé d’un « I » ;
b) 11 est ajouté les dispositions suivantes :

@  «II — Les dispositions de la présente ordonnance ne font pas obstacle a
la possibilité pour les entités adjudicatrices d’appliquer volontairement les
regles de passation ou d’exécution prévues par le code des marchés
publics. » ;

4° L’article 7 est remplacé par les dispositions suivantes :
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@ «dArt. 7.—1.— Les dispositions de la présente ordonnance ne sont pas
applicables aux marchés, quel que soit leur objet, qui présentent les
caractéristiques suivantes :

« 1° Marchés de services conclus avec un pouvoir adjudicateur ou une
entité adjudicatrice soumis au code des marchés publics ou a la présente
ordonnance, lorsque ce pouvoir adjudicateur ou cette entité adjudicatrice
bénéficie, sur le fondement d’une disposition 1également prise, d’un droit
exclusif, a condition que cette disposition soit compatible avec le traité sur
le fonctionnement de 1’Union européenne ;

« 2° Marchés de services qui ont pour objet I’acquisition ou la location,
quelles qu’en soient les modalités financiéres, de terrains, de batiments
existants ou d’autres biens immeubles, ou qui concernent d’autres droits sur
ces biens ;

@)  «3° Marchés passés au bénéfice d’un pouvoir adjudicateur ou d’une
entit¢ adjudicatrice en vertu de la procédure propre a une organisation
internationale et dans le cadre des missions de celle-ci ;

@)  «4° Marchés passés selon des régles de passation particuliéres prévues
par un accord international, y compris un arrangement administratif, relatif
au stationnement de troupes ou conclu entre au moins un Etat membre de
1’Union européenne et au moins un Etat tiers ;

@  « 5° Marchés de services relatifs a I’arbitrage et a la conciliation ;
@  « 6° Marchés de service concernant les contrats de travail.

@ «II.—Les dispositions de la présente ordonnance ne sont pas
applicables aux marchés, autres que les marchés de défense ou de sécurité,
qui présentent les caractéristiques suivantes :

@  « 1° Marchés de services financiers relatifs a I’émission, a I’achat, a la
vente et au transfert de titres ou d’autres instruments financiers, en
particulier les opérations d’approvisionnement en argent ou en capital des
pouvoirs adjudicateurs ou des entités adjudicatrices ; toutefois, les contrats
de services financiers conclus en relation avec un contrat d’acquisition ou
de location de terrains, de batiments existants ou d’autres biens immeubles,
sous quelque forme que ce soit, entrent dans le champ d’application de
I’ordonnance ;

@  «2° Marchés de services de recherche et développement pour lesquels
le pouvoir adjudicateur ou I’entité adjudicatrice n’acquiert pas la propriété
exclusive des résultats ou ne finance pas enticrement la prestation ;

@ «3° Marchés qui exigent le secret ou dont I’exécution doit
s’accompagner de mesures particulieres de sécurit¢ conformément aux
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dispositions législatives ou réglementaires en vigueur ou pour lesquels la
protection des intéréts essentiels de I’Etat I’exige ;

«4° Marchés qui ont pour objet 1’achat d’ceuvres d’art, d’objets
d’antiquité et de collection et marchés ayant pour objet I’achat d’objets
d’art.

@  «IIIl.—Les dispositions de la présente ordonnance ne sont pas
applicables aux marchés de défense ou de sécurité qui présentent les
caractéristiques suivantes :

30 «1° Marchés de services financiers a 1’exception des services
d’assurance ;

@)  «2° Marchés de services de recherche et développement pour lesquels
le pouvoir adjudicateur ou I’entité adjudicatrice n’acquiert pas la propriété
exclusive des résultats ou ne finance pas entiérement la prestation ;

32  «La recherche et développement est définie comme 1’ensemble des
activités relevant de la recherche fondamentale, de la recherche appliquée
et du développement expérimental, y compris la réalisation de
démonstrateurs technologiques, et a I’exception de la réalisation et de la
qualification de prototypes de pré-production, de 1’outillage et de
I’ingénierie industrielle, de la conception industrielle et de la fabrication ;
les démonstrateurs technologiques sont les dispositifs visant a démontrer
les performances d’un nouveau concept ou d’une nouvelle technologie dans
un environnement pertinent ou représentatif ;

3  «3° Marchés portant sur des armes, munitions ou matériel de guerre,
lorsque, au sens de 1’article 346 du traité sur le fonctionnement de 1’Union
européenne, la protection des intéréts essentiels de sécurité de 1’Etat
I’exige ;

« 4° Marchés pour lesquels 1’application de la présente ordonnance ou
du code des marchés publics obligerait a une divulgation d’informations
contraire aux intéréts essentiels de sécurité de 1’Etat ;

3  « 5° Marchés spécifiquement destinés aux activités de renseignement ;

« 6° Marchés passés dans le cadre d’un programme de coopération
fond¢ sur des activités de recherche et développement mené conjointement
par IEtat et un autre Etat membre de 1’Union européenne en vue du
développement d’un nouveau produit et, le cas échéant, de tout ou partie
des phases ultérieures du cycle de vie de ce produit tel que défini au 3° du
IT de I’article 2 ; lorsque seuls participent au programme des personnes
relevant d’Etats membres, I’Etat notifie a la Commission européenne, au
moment de la conclusion de ’accord ou de 1’arrangement de coopération,
la part des dépenses de recherche et développement par rapport au colt
global du programme, 1’accord relatif au partage des colts ainsi que, le cas
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échéant, la part envisagée d’achat pour chaque Etat membre telle que
définie dans 1’accord ou I’arrangement ;

@) «7° Marchés passés dans un pays tiers lorsque des forces sont
déployées hors du territoire de 1’Union européenne, et que les besoins
opérationnels exigent qu’ils soient conclus avec des opérateurs
¢conomiques locaux implantés dans la zone des opérations ;

« 8° Marchés ayant pour objet des travaux, fournitures ou services
mentionnés au Il de l’article 2, et des travaux, fournitures ou services
n’entrant pas dans le champ de la présente ordonnance, lorsque la passation
d’un marché global est justifiée pour des raisons objectives. » ;

@ 5°Alarticle 8
a) Le 1° est remplacé par les dispositions suivantes :

« 1° Les personnes qui ont fait I’objet, depuis moins de cinq ans, d’une
condamnation définitive pour 1’une des infractions prévues par les
articles 222-38, 222-40, 226-13, 313-1 a 313-3, 314-1 a 314-3, 324-1 a
324-6, 413-9 a 413-12, 421-1 a 421-2-3, par le deuxiéme alinéa de
I’article 421-5, par I’article 433-1, par le deuxiéme alinéa de 1’article 433-2,
par le huitieme alinéda de I’article 434-9, par le deuxiéme alinéa de
I’article 434-9-1, par les articles 435-3, 435-4, 435-9, 435-10, 441-1 a
441-7, par les premier et deuxieme alinéas de Darticle 441-8, par
I’article 441-9, par les articles 445-1 et 450-1 du code pénal et par
I’article 1741 du code général des impdts, par les articles L. 2339-2 a
L.2339-4, 1..2339-9, L. 2339-11-1 a L.2339-11-3 du code de la défense »

b) Apres le 4°, il est inséré les dispositions suivantes :

« 5° Pour les marchés de défense ou de sécurité, les personnes qui ont
¢été sanctionnées par la résiliation de leur marché ou qui, par une décision
de justice, ont vu leur responsabilité civile engagée depuis moins de
cinq ans, pour méconnaissance de leurs engagements en maticre de sécurité
d’approvisionnement ou en mati¢re de sécurité¢ de I’information, a moins
qu’elles aient entierement exécuté les décisions de justice éventuellement
prononcées a leur encontre et qu’elles établissent, par tout moyen, que leur
professionnalisme ne peut plus étre remis en doute ;

« 6° Pour les marchés de défense ou de sécurité, les personnes au sujet
desquelles il est établi, par tout moyen, et le cas échéant par des sources de
données protégées, qu’elles ne possedent pas la fiabilité nécessaire pour
éviter des atteintes a la sécurité de I’Etat. » ;

6° Il est créé un article 37-1 rédigé ainsi qu’il suit :

«Art. 37-1.—1.—Pour les marchés de défense ou de sécurité, les
pouvoirs adjudicateurs et les entités adjudicatrices peuvent ne pas accepter
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un opérateur économique proposé par le candidat ou le titulaire comme
sous-contractant, pour I’un des motifs prévus a I’article 8 ou au motif qu’il
ne présente pas les garanties suffisantes telles que celles exigées pour les
candidats du marché principal, notamment en termes de capacités
techniques, professionnelles et financiéres ou de sécurité de I’information
ou de sécurité des approvisionnements.

« Le sous-contractant est 1’opérateur économique avec lequel le titulaire
du marché conclut, aux fins de la réalisation de celui-ci, un contrat
de sous-traitance au sens de la loi n°® 75-1334 du 31 décembre 1975 relative
a la sous-traitance ou un contrat dépourvu des caractéristiques du contrat
d’entreprise.

«ILI. — Un décret en Conseil d’Etat fixe les modalités d’application du
présent article. » ;

7° 11 est créé un article 37-2 rédigé ainsi qu’il suit :

«Art. 37-2. — 1. — Un pouvoir adjudicateur ou une entité¢ adjudicatrice
peut autoriser des opérateurs économiques n’ayant pas la qualité de
ressortissant de 1’Union européenne ou de ressortissants de la
Confédération suisse ou d’un Etat partie a I’Espace économique européen a
participer a une procédure de passation de marchés de défense ou de
sécurité.

«II. = Un décret en Conseil d’Etat fixe les modalités d’application du
présent article. » ;

8° A I’article 38 :

a) Le premier alinéa est précédé d’un « I » ;

b) Sont ajoutées les dispositions suivantes :

«II. — Les dispositions des articles 37-1 et 37-2 sont applicables aux
personnes soumises au code des marchés publics. »

Article 6
Le code de justice administrative est modifié ainsi qu’il suit :
1° A Particle L. 551-2
a) Le premier alinéa est précédé d’un : « I » ;
b) Sont ajoutées les dispositions suivantes :

« II. — Toutefois, les dispositions du I ne sont pas applicables aux
contrats pass€s dans les domaines de la défense ou de la sécurité au sens du
IT de I’article 2 de I’ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux
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marchés passés par certaines personnes publiques ou privées non soumises
au code des marchés publics.

6® «Pour ces contrats, il est fait application des dispositions des
articles L. 551-6 et L. 551-7. » ;

@ 2° Le second alinéa de I’article L.551-19 est remplacés par les
dispositions suivantes :

« Cette raison ne peut étre constituée par la prise en compte d’un intérét
¢conomique que si la nullit¢ du contrat entraine des conséquences
disproportionnées et que 1’intérét économique atteint n’est pas directement
1ié au contrat, ou si le contrat porte sur une délégation de service public ou
encore si la nullité du contrat menace sérieusement I’existence méme d’un
programme de défense ou de sécurité plus large qui est essentiel pour les
intéréts de sécurité de I’Etat. »

CHAPITRE III
Dispositions diverses et transitoires

Article 7

@ L. —Les agréments préalables délivrés antéricurement a I’entrée en
vigueur de la présente loi conservent leur validité jusqu’a leur terme.

@ II. — Les autorisations d’exportation de matériels de guerre et matériels
assimilés concernant I’exportation vers des Etats membres de 1’Union
européenne et délivrées jusqu’a la date d’entrée en vigueur mentionnée au [
de I’article 8 de la présente loi sont réputées valoir licences individuelles et
globales de transfert ou autorisation de transfert au sens de
I’article L. 2335-18 jusqu’a I’expiration de leur durée de validité s’agissant
des autorisations individuelles, et cinq ans apres la date d’entrée en vigueur
de la présente loi s’agissant des autorisations globales.

Article 8

(@M L —A titre transitoire, jusqu’a une date déterminée dans les décrets
d’application et au plus tard le 31 décembre 2014 :

@ 1° Les opérations mentionnées au premier alinéa du IV de
I’article L. 2335-3 sont soumises au régime de 1’agrément préalable dans
les conditions fixées par 1’article L. 2335-2 du code de la défense dans sa
rédaction antérieure a I’entrée en vigueur de la présente loi ;
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(3 2° Les opérations mentionnées au premier alinéa du IV de
’article L. 2335-10 sont soumises au régime de 1’agrément préalable dans
les conditions fixées par I’article L. 2335-2 du code de la défense dans sa
rédaction antérieure a 1’entrée en vigueur de la présente loi.

@® II.—Les agréments préalables délivrés dans cette période conservent
leur validité jusqu’a leur terme.

(3 III. — Les modalités d’application du présent article sont déterminées
par décret en Conseil d’Etat.

Article 9

M I —Sous réserve des dispositions de D’article 8, les articles 17 a 4 et
I’article 7 entrent en vigueur le 30 juin 2012.

@ II. — L’article 5 entre en vigueur le 21 aott 2011.

® 1III. — Les dispositions de I’article 6 sont applicables aux contrats pour
lesquels une consultation est engagée a compter du 21 aott 2011.

Article 10

Les articles 1% a 3, 7 et 8 ainsi que le I de Particle 9 de la présente loi
sont applicables sur I’ensemble du territoire de la République.

Fait a Paris, le 27 octobre 2010
Signé : FRANCOIS FILLON

Par le Premier ministre :

Le ministre de la défense,

Signé : HERVE MORIN
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Avant-propos

La directive 2009/43/CE du Parlement européen et du Conseil du 6 mai 2009 simplifiant
les conditions des transferts de produits liés a la défense dans la Communauté et la
directive 2009/81/CE du Parlement européen et du Conseil du 13 juillet 2009 relative a
la coordination des procédures de passation de certains marchés de travaux, de
fournitures et de services par des pouvoirs adjudicateurs ou entités adjudicatrices dans
les domaines de la défense et de la sécurité, et modifiant les directives 2004/17/CE et
2004/18/CE, sont complémentaires : elles ont éé négociées simultanément et elles
poursuivent le méme objectif d’accroissement de la sécurité des approvisionnements
dansle cadred’un marché européen dela défense.

Les délais de transposition de ces deux directives sont similaires : la transposition de la
directive 2009/43/CE doit étre effective au plus tard le 30 juin 2011 (article 18 de la
directive) ; le délai de transposition de la directive 2009/81/CE est fixé au 20 aolt 2011
(article 72 dela directive).

Dans ce contexte, il est opportun de joindre en un seul texte les dispositions légidatives
nécessaires a la transposition des deux directives. La transposition dans un texte
commun répond en effet au double objectif de lisibilité du droit et de limitation de
I"inflation légidative.

La présente étude d'impact est toutefois séparée en deux parties distinctes, car les deux
directives soulevent des problématiques de transposition différentes.

La premiére partie de la présente étude d’impact est donc consacr ée aux dispositions du
projet de loi concernant le controéle desimportations et des exportations de matériels de
guerre et de matériels assimilés et a la transposition de la directive 2009/43/CE du 6 mai
2009 simplifiant les conditions des transferts de produits liés a la défense dans la
Communauté.

L a seconde partie est consacrée a la transposition |égidative de la directive 2009/81/CE
du 13juillet 2009 relative a la coordination des procédures de passation de certains
mar chés dans lesdomaines de la défense et dela securité.
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Introduction

Le présent projet de loi a tout d'abord pour objet d assurer la transposition, a I’ échéance du
30juin 2011, de la directive 2009/43/CE du 6 mai 2009 portant sur les transferts
intracommunautaires de produits liés a la défense dans la Communauté. |l vise a instituer un
régime spécifique aux mouvements de ces produits sur le territoire de I’ Union européenne,
ains clairement distingués, au sein du code de la défense, des importations et des exportations
des matériels de guerre et des matériels assimilés réalisées hors du territoire de |’ Union.

Par la méme occasion, il se propose de réformer le dispositif de contrdle des importations et
des exportations des matériels de guerre et des matériels assimilés dont les principes

remontent a 1939. Une harmonisation avec les principes régissant les transferts
intracommunautaires a été recherchée.

Le maintien d’un haut niveau de sécurité constitue un objectif majeur, au coté de la recherche
d’ une meilleure efficacité.

La présente éude d’'impact s attache afaire le diagnostic de la situation actuelle, qu’il s agisse
des regles nationales actuellement en vigueur ou de I’ évolution induite par I’ adoption de la
directive du 6 mai 20009.

Les objectifs poursuivis par le projet appellent, ensuite, un énoncé détaillé des mesures
envisageées, tant en ce qui concerne la transposition de la directive proprement dite, qu’en ce
qui concerne les objectifs poursuivis hors transposition.

Une troisieme partie énonce les impacts attendus en matiere économique, en matiere
administrative, en matiere juridique, en matiére de sécurité et en matiére environnementale.

Enfin, les consultations menées sont relatées dans une derniére partie de cette éude d’impact.
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Chapitre 1 - DIAGNOSTIC

Il faut établir le diagnostic de la situation actuelle pour comprendre la portée de la directive
sur notre réglementation actuelle et expliquer les raisons pour lesquelles une évolution de
cette réglementation apparait comme une opportunité en ce qui concerne les exportations vers
des pays situés hors de I’ Union européenne.

Section 1 — Le contrble actuel des exportations de matériels de
guerre et assimilés en France

A I'heure actuelle, le dispositif de contréle des exportations d armements ne fait pas le
distinguo entre les pays de destination, qu’ils soient situés au sein de I’ Union européenne ou
horsde |’ Union.

Paragraphe 1 - Le cadre juridique interne actuel : un méme régime
juridique pour les exportations d’armement vers un pays de I'Union
européenne ou hors Union

1.1. Un contrble rigoureux fondé sur le principe de la prohibition de
I'importation des armes et matériels de guerre et celui du double niveau
d’autorisation d’exportation.

La réglementation francaise fixant le régime des matériels de guerre repose sur un classement
en huit catégories', dont les trois premiéres sont rassemblées sous la rubrique « matériels de
guerre », qui comprend a la fois des armes proprement dites et des moyens militaires de mise
en oeuvre ou de protection. La fabrication, le commerce et I’ activité d intermédiation sont
soumis a une autorisation préalable, limitée dans le temps, délivrée par le ministre de la
défense. Ce régime s applique également aux armes de 4°™ catégorie, dites « de défense »,
qui n‘ont pas été congues pour un usage militaire, mais qui présentent une sensibilité
particuliére pour |’ ordre et la sécurité publigue du fait de leurs caractéristiques.

Les matériels assimilés comprennent notamment des équipements spécialement congus ou
modifiés pour un usage militaire, des parties, composants, accessoires et matériels de
maintenance, matériels d’ environnement spécifiques ainsi que divers équipements, logiciels et
technologies. La fabrication, le commerce et I'intermédiation de ces matériels ne sont pas
soumis a autorisation.

1 1%¢ catégorie: armes & feu et leurs munitions congues pour ou destinées & la guerre terrestre, navale ou
agrienne ;

2°™ catégorie : matériels destinés a porter ou a utiliser au combat les armes afeu;

3" catégorie : matériels de protection contre les gaz de combat ;

4% catégorie : armes a feu dites de défense et leurs munitions ;

5°" catégorie : armes de chasse et leurs munitions;;

6°" catégorie : armes blanches ;

7°™ catégorie : armes de tir, de foire, de salon et leurs munitions;;

8™ catégorie : armes et munitions historiques et de collection.
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Les échanges de matériels de guerre et de matériels assimilés entre la France et le reste du
monde - Union européenne comprise - sont actuellement régis par les articles L. 2335-1 a
L. 2335-4 du code de |a défense, regroupés en un chapitre spéecifique intitulé « Importations et
exportations ».

L e principe général est la prohibition de I'importation des matériels des 1%, 2°, 3°, 4° 5° et 6°
catégories mentionnés a l'article L.2331-1 sauf dérogations. L'importation doit étre
subordonnée al’ obtention d’ une autorisation d’ importation de matériels de guerre (AIMG).

Les exportations de matériels de guerre et de matériels assimilés sont également prohibées par
les articles L. 2335-2 et L. 2335-3. Ces deux articles instaurent un contrdle a priori reposant
sur un double niveau d' autorisation :

- I’agrément préalable (AP), accordé par le Premier ministre et notifié a l'industriel par
le ministre de ladéfense, visé al’ article L. 2335-2 du code de la défense ;

- "autorisation d’ exportation de matériels de guerre (AEMG), accordée et notifiée par le
ministre chargé des douanes, visée al’ article L. 2335-3 du code de la défense.

L’ agrément préalable (AP) permet a une entreprise de négocier un contrat, puis le cas échéant
de signer celui-ci. L autorisation d'exportation de matériels de guerre (AEMG) permet a la
méme entreprise de procéder al'opération d'exportation.

Par dérogation aux dispositions adoptées lors de |'entrée en vigueur du grand marché intérieur
au 1% janvier 1993, I'article 2 ter du code des douanes, créé par l'article ler de la loi
n° 92-1477 du 31 décembre 1992, prévoit le maintien, pour les échanges intracommunautaires
de matériels de guerre et matériels assimilés, non seulement d'un contréle répressif fondé sur
ce code, mais également des formalités douaniéres particuliéres.

1.2. Des procédures d’instruction interministérielle robustes

En France, le contréle des exportations revét une dimension politique dont I’ expression est la
décision du Premier ministre qui sanctionne une instruction interministérielle. Cette
instruction rigoureuse a pour préaable la délivrance d une autorisation de fabrication, de
commerce et d' intermédiation (AFCI) pour les matériels des quatre premiéres catégories. Elle
se poursuit, en matiére d exportation, par deux phases sanctionnées chacune par une
autorisation : I’agrément préalable (AP) d’abord, |'autorisation d’ exportation de matériels de
guerre (AEMG) ensuite.

Dans |’ exercice de ses attributions dans le domaine du contréle des exportations, le Premier
ministre est assisté d’'une commission (la commission interministérielle pour I’éude des
exportations de matériels de guerre — CIEEMG) dont la présidence est assurée par le
Secrétaire général pour la défense et la séeurité nationale (SGDSN). Trois ministeres, les
affaires étrangeres et européennes, la défense et les finances, sont membres permanents et
disposent d’ une voix délibérative. La commission est chargée de |’ examen des dossiers au cas
par cas. Elle exprime sur chacun un avis destiné a étayer la décision du Premier ministre.

Le double niveau d’ autorisation vaut pour les demandes individuelles et les demandes traitées
via une procédure dite « globale », les autorisations dites « générales » mentionnées par la
directive n’existant pas dans le corpus juridique francais propre aux matériels de guerre et
matériels assimilés.
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e L’agrément préalable (AP) est un accord écrit donné par le Premier ministre (qui
donne délégation au secrétaire général de la défense et de la sécurité nationale) a toute
personne ou organisme public ou privé qui a I'intention d effectuer, pour les
matériels visés par |'arrété du 17 juin 2009, une des opérations visées par |’ article 3 de
I”arrété du 2 octobre 1992. Cet agrément préalable a une durée de validité maximale
de 3 ans.

Les demandes d’ AP sont déposées par les exportateurs auprés du ministere de la
défense et sont instruites selon I'une des quatre procédures suivantes, dont les regles
sont précisées dans le Reglement intérieur de la CIEEMG (document classifié
défense) :

- procédure normale (PN): la Commission interministérielle d'éude des
exportations de matériels de guerre (CIEEMG) étudie les demandes d’ AP et
formule un avis (favorable, défavorable ou ajournement). La CIEEMG peut
décider de soumettre au cabinet du Premier ministre I’examen de certains
dossiers présentant une sensibilité particuliére sur le plan diplomatique,
politique ou stratégique, ou qui n'ont pas recueilli un avis unanime des
ministeres avoix délibérative (MVD) ;

- procédure accélérée (PA):il n'est recouru acette procédure gu'en cas
d’'urgence avérée, sur l'initiative propre du ministere de la défense, a la
demande d’'un MVD de la CIEEMG, ou a la demande de |’ exportateur. Des
réception d'une telle demande, le ministre de la défense procede a son
instruction et latransmet au secrétariat de la Commission et a chacun des
MVD. Sous 48 heures, ceux-ci transmettent leurs avis. Le SGDSN informe le
ministéere de la défense de la décision finale afin que ce dernier la notifiea
I"industrid ;

- procédure en continu (PC): cette procédure concerne les demandes qui
satisfont a certains critéres d'éigibilité (pays de destination, nature du client,
type de matériel, montant financier) et concernent des opérations portant sur
des matériels peu sensibles ayant dga été présentés en commission. Le
ministére de la défense adresse aux MVD les demandes par le biais d’'un
systeme d'information approprié (systeme éectronique interministériel de
controle des exportations sur les exportations, dit systeme SIEX). Apres recueil
des avis par le secrétariat de la CIEEMG, |’ agrément préalable est présenté a
la signature du Secrétaire généra de la défense et de la sécurité nationale
(SGDSN) ; ladécision est notifiée par le ministére de ladéfense ;

- procédure regroupée (PR): ce type de procédure permet d'instruire
simultanément la demande d’ agrément préalable et la demande d’ autorisation
d'exportation du matériel de guerre correspondante. Les régles d' éigibilité a
cette procédure sont précisees dans le Reglement intérieur de la CIEEMG.
Sais par le ministére de la défense, le SGDSN recueille I’avis des MVD et
autorise le ministére chargé des douanes adélivrer ou arefuser I' AEMG ;

- procédure globale: cette procédure peut couvrir, soit des opérations
d’ exportation sinscrivant dans le cadre de coopérations industrielles ou
intergouvernementales, notamment en application de I’ Accord-cadre Lol?, soit

2 Accord-cadre entre la République francaise, la République fédérale d’ Allemagne, le Royaume d’ Espagne, la

République italienne, le Royaume-Uni de Grande-Bretagne et d’Irlande du Nord et le Royaume de Suéde,
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des exportations de matériels dgja référencés pour lesquels des agréments
préalables ont été antérieurement délivrés. Les agréments préalables globaux
(APG) concernent des matériels destinés a plusieurs clients d’un ou plusieurs
pays, sans limite de quantité ou de montant. La durée de validité de ces
agréments est fixée atrois ans au maximum. Ces agréments sont renouvel ables
par tacite reconduction.

e L’obtention d'une AEMG est obligatoire pour permettre le dédouanement des
matériels et leur acheminement a I’ étranger aprés le franchissement des frontieres.
D’une durée de validité de deux ans au maximum, I’AEMG est précédée, hors le cas
de certaines exportations temporaires, de la signature du contrat ou de tout acte liant.
Lors du déep6t de leur demande d AEMG, les exportateurs joignent une copie du
contrat ou de I'acte liant. Le ministere de la défense vérifie la cohérence de la
demande et du contrat par rapport aux conditions de |’ agrément préalable. Une fois ce
contrble effectué, le ministére de la défense transmet la demande d’ exportation au
SGDSN et aux autres MVD. Au vu des avis recueillis et aprés aval du SGDSN, le
ministere chargé des douanes délivre I' AEMG. Les MVD et le ministere chargé des
douanes peuvent solliciter I’examen de la demande en CIEEMG. Dans ce cas, la
décision d'accord ou de refus est alors prise par le Premier ministre et notifiée par le
ministére chargé des douanes. L’ autorisation globale d’ exportation des matériels de
guerre (AGEMG) est e pendant de I’ APG pour autoriser |’exportation de matériels
dans les conditions fixées par I' APG. Elle est délivrée dans les mémes conditions de
quantité et de durée que I’APG, au vu d'un dossier présentant |’ organisation du
contréle interne mise en place par |a société pour maitriser ses exportations et assortie
de la condition d’ adresser un compte rendu semestriel des livraisons effectuées.

Le dispositif répressif est réparti entre le code de la défense et |e code des douanes. Le défaut
d autorisation de fabrication et de commerce ou d’ agrément préalable est sanctionné par le
code de la défense ; le défaut d’autorisation d’'exportation est sanctionné par le code des
douanes.

1.3. Les textes réglementaires actuellement applicables

Outre les textes de niveau légidatif évoqués au paragraphe 1 ci-dessus, le dispositif
réglementaire actuel repose principalement sur quatre textes.

Le décret n°55-965 du 16 juillet 1955 portant réorganisation de la commission
interministérielle pour I’ é&ude des exportations de matériels de guerre définit la composition
et le rdle de cette commission chargée d’ examiner les demandes d autorisation relative a la
fabrication et &1’ exportation des matériels de guerre. Aux termes de I’ article 2 de ce décret, la
CIEEMG, qui est présidée par le Secrétaire général de la défense et de la securité nationale
(SGDSN), comprend un représentant du ministre des affaires étrangeres et européennes, des
représentants du ministre de la défense et un représentant du ministre de |’économie, de
I"'industrie et de I’ emploi. Son secrétariat est assuré par le SGDSN.

relatif aux mesures visant a faciliter les restructurations et le fonctionnement de I'industrie de défense
européenne, signé a Farnborough le 27 juillet 2000, publié au JO par décret du 16 novembre 2001.
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Le décret n° 95-589 du 6 mai 1995 modifié relatif a I’ application du décret du 18 avril 1939
fixant le régime des matériels de guerre, armes et munitions®, détermine en son titre 1V les cas
de dérogation ala prohibition d’importation.

L’ arrété du 2 octobre 1992 relatif a la procédure d'importation, d'exportation et de transfert
des matériels de guerre, armes et munitions et des matériels assimilés (cf. annexe 1), précise
pour |’essentiel la procédure de délivrance des AIMG, des AP, des AEMG ainsi que des
autorisations de transit (ATMG), et les cas de dérogation ala prohibition d’ exportation.

L’ arrété du 17 juin 2009” fixe la liste des matériels de guerre et matériels assimilés soumis &
la procédure d'exportation prévue par I'arrété du 2 octobre 1992.

Paragraphe 2 - Le tissu industriel: des acteurs nombreux et
économiguement importants

2.1. Une multitude d’acteurs
2.1.1 Entreprises francaises exportatrices

Les exportations d’armements jouent un réle important pour I'industrie francaise et le
dynamisme de notre économie.

L’industrie francaise d’armement se compose d' une quarantaine de grands groupes (Thales,
EADS, SAFRAN, Dassault Aviation, DCNS, etc) et de plusieurs milliers de PME-PMI.

Les PME-PMI exportatrices (entre 300 et 400) participent a de nombreux contrats en qualité
de sous-traitants et permettent a notre base industrielle et technologique de défense (BITD) de
disposer de compétences variées. Elles sont notamment tres actives sur des créneaux a haute
technicité, ou elles dével oppent de nouveaux produits.

En 2009, environ 370 entreprises ont déposé des demandes d’ autorisation préalable (AP) et
d autorisation d exportation de matériels de guerre (AEMG) pour des exportations vers ou
hors Europe.

2.1.2. Entreprises frangaises importatrices

En 2009, environ 360 sociétés ont été destinataires de marchandises soumises a l'article 2 ter
du code des douanes (matériels de guerre et matériels assimilés et produits explosifs
militaires) pour un montant de 940 millions d'euros.

2.2. Le panorama chiffré des exportations

Les prises de commandes par nos partenaires européens représentent en moyenne 14 % du
total des prises de commandes francaises au cours des 5 derniéres années. En 2009, elles se
sont élevées a 805,9 millions d’ euros.

3http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=L EGI TEX T000005618597& dateT exte=20100420

4(http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=BA 2B 7F67C7B 723253ED92406803570F5.tpdj 006V
3?2cidT exte=JORFT EX T000000539860& dateT exte=20090620)
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Les livraisons d’armement — a partir de la France — a destination des Etats membres de
I”Union européenne se sont élevées a 807,8 millions d’euros, ce qui représentent 20 % des
livraisons frangai ses d’ armement en 20009.

Les principaux pays destinataires cette année ont été la Grece, le Royaume-Uni, la Suéde,
I'Espagne et la Belgique.

En 2009, la France a délivré 6826 agréments préaables individuels, dont plus de 30%
concernant les pays européens et 7080 autorisations d’ exportation de matériel de guerre, dont
2204 concernant ces mémes pays (31 %).

Enfin, au 31 mars 2010, 121 agréments préalables globaux avaient été délivrés (se substituant
al’équivalent de 1 500 AP simples par an), dont 110 APG concernant des pays européens
(91%). 101 autorisations globales d exportation (AGEMG) ont été délivrées au 30 mars 2010,
dont 99 concernent des pays européens (98%),

Un panorama des exportations francaises vers les autres Etats membres de |’Union
européenne est présenté dans les annexes 1 a 3.

2.3. Un poids économique conséquent
2.3.1. Le nombre d’emplois directs et indirects

L’industrie de défense représente en France représente 165 000 emplois directs et autant
d emploisindirects. Elle réalise un chiffre d’ affaires de quinze milliards d’ euros, dont un tiers
est réalise al’ exportation.

On estime a 50 000 le nombre d’emplois du secteur de I’armement directement liés aux
exportations.

2.3.2. Le poids des exportations dans la balance commerciale

Déduction faite des importations de matériels étrangers et des compensations accordées dans
le cadre des grands contrats, le solde des transferts d’armements est positif ; il Séléeve a
environ 4 milliards d’ euros en moyenne chaque année alors méme que les exportations
d armements ne représentent qu’'une faible part, de I’ordre de 1,6 %, de I’ensemble du
commerce extérieur de la France.

Section 2 — L’évolution européenne vers une directive relative aux
transferts intracommunautaires

Paragraphe 1 — Le chemin vers I'adoption de la directive

La coopération européenne dans le domaine de |I’armement connait depuis plusieurs années
une dynamique nouvelle, marquée par la volonté de certains Etats européens d’ encourager la
congtitution d’une industrie européenne de défense forte. Cette volonté s est traduite dés le
6 juillet 1998, par la signature d’ une Lettre d’intention (Letter of Intent - Lol) par les ministres
de la défense des six pays principaux producteurs d armements en Europe: Allemagne,
Espagne, France, Itaie, Royaume-Uni et Suéde. La Lol vise & éablir un cadre commun®

® Ses principes ont été transcrits dans un accord-cadre signé le 27 juillet 2000 & Farnborough et juridiquement
contraignant, puisgu’il avaleur de traité international.
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permettant la fluidification du marché et la mise en place d’ un environnement favorable a une
industrie de défense intégrée.

La Lol a tenté de surmonter les obstacles réglementaires a un espace de libre échange de
produits de défense entre les 6 pays concernés. Les Etats parties ala Lol ont d’ ores et d§amis
en oauvre le dispositif de « licence globale de projet » (LGP)° pour simplifier les échanges
industriels dans le cadre de projets ou de programmes gouvernementaux ou industriels.

Par ailleurs, ils ont élaboré un projet de licence global e autorisant des entreprises qualifiées de
chaque Etat signataire a exporter des composants prédéterminés vers les forces armées ou les
entreprises travaillant pour les forces armées de ces Etats. Ce projet, tres avance, n’ atoutefois
pas encore abouti.

Ces avancées, significatives, sont toutefois limitées aux Etats parties a la Lol. Le projet de
circulation intracommunautaire de produits de défense proposé par la Commission dés le
début de I'année 2006 est naturellement d’ une autre ampleur. La France areconnu I’ intérét de
ce projet, tout en soulignant fortement les enjeux de souveraineté liés a ces questions et les
risques touchant a la réexportation de ces biens hors des frontieres européennes. C'est sous la
Présidence francaise de I’Union européenne (juillet-décembre 2008) que cette directive a pu
bénéficier d'un accord du Consell et du Parlement en premiére lecture, aprés que notre pays
ait progressivement obtenu toutes les assurances nécessaires sur ces enjeux de souveraineté.

Le Code de conduite’ a éé transformé, le 8 décembre 2008, en Position commune
2008/944/PESC du Consell, ce qui lui confere un caractére juridiquement contraignant pour
les Etats membres. Ce texte vise, d'une part, a promouvoir la transparence et la responsabilité

® Cette licence globale de projet (LGP) permet d effectuer entre Etats Parties & un programme en coopération,
I’ensemble des transferts nécessaires a la réalisation de ce programme de coopération. Elle permet également le
transfert des produits issus de cette coopération vers les autres Pays Lol pour leur usage national. Cette LGP
prend la forme pratique d’'un Agrément préalable global (APG), suivi d’'une Autorisation globale d’ exportation
de matériel de guerre (AGEMG). Elle est accordée sans limitation de montant ni de volume et s applique tout au
long de la vie du programme, y compris pour les échanges se rapportant au maintien en condition opérationnelle
et au démantélement. Si la priorité est donnée, encore aujourd’ hui, aux pays Lol pour la délivrance
d'autorisations globales, ce dispositif - congu pour les échanges entre les six principaux pays européens
producteurs d'armement - a été dargi au fil des années au bénéfice de pays tiers et en priorité au bénéfice de pays
partenaires européens et aliés.

" Le Code de conduite reprend, en les détaillant et en les précisant, les huit critéres des sommets européens de
Luxembourg (juin 1991) et de Lisbonne (juin 1992) qui inspiraient déjales décisions frangaises, et aboutit ainsi &
un ensembl e de critéres plus opérationnels et plus précis :

- premier critére : respect des engagements internationaux des Etats ;

- deuxieme critére : respect des droits de I’homme dans |e pays de destination finale ;

- troisieme critére: situation intérieure dans le pays de destination finale (existence de tensions ou de
conflits armés) ;

- quatrieme critére : préservation de la paix, de la sécurité et de la stabilité régionales ;

- cinguiéme critére : séeurité national e des Etats membres et de leurs pays amis et aliés;

- sixiéme critére : comportement du pays acheteur al’ égard de la communauté international e, notamment
son attitude envers le terrorisme, la nature de ses alliances et e respect du droit international ;

- septieme critére : existence d'un risque de détournement du matériel a I’intérieur du pays acheteur ou
d’ une réexportation de celui-ci dans des conditions non souhaitées ;

- huitieme critére : compatibilité des exportations d’armement avec la capacité technique et économique
du pays destinataire, compte tenu du fait qu'il est souhaitable que les Etats répondent a leurs besoins
| égitimes de sécurité et de défense en consacrant un minimum de ressources humaines et économiques
aux armements.
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des Etats membres en matiére de transferts d’ armes vers les pays tiers et, d’'autre part, a
assurer la convergence des politiques d’ exportation de matériels de guerre.

- L’incorporation, en juin 2009, de la liste commune des équipements militaires de
I’ Union européenne® par la France dans sa réglementation nationale, alignant ainsi sa
liste de contrdle sur celle de ses partenaires ;

- Lareprise telle quelle, dans I' annexe de la directive 2009/43/CE, de la liste commune
des équipements militaires publiée par le Secrétariat du Conseil au Journal Officiel de
I”Union européenne au mois de mars de chagque année.

Paragraphe 2 - Les objectifs de la directive.
Ladirective poursuit trois objectifs essentiels :

2.1. Faciliter les échanges dans I'espace communautaire et créer un marché
intérieur des équipements de défense.

La directive 2009/43/CE du Parlement européen et du Conseil du 6 mai 2009 vise a réaliser
un marché intérieur des produits liés a la défense sans nuire aux intéréts de sécurité des Etats
membres.

Cet objectif général s'inscrit dans le contexte politique et économique plus large de la
stratégie de Lisbonne, en ce qu’il doit contribuer au développement d’ une base industrielle et
technologique de défense compétitive en Europe, susceptible de servir d appui concret a la
politique commune de securité et de défense.

2.2. Améliorer la compétitivité et renforcer la coopération transnationale des
entreprises.

La directive tire les lecons des obstacles politiques et réglementaires existants, ainsi que du
dével oppement limité des coopérations intergouvernemental es.

En effet, comme le présente |’ exposé des motifs’ de la directive, « le marché européen de la
défense est fragmenté en 27 régimes nationaux tres différents les uns des autres sur les plans
des procédures, du champ d application et des délais a observer pour obtenir une licence,
malgré les efforts de coordination d un petit nombre d’ Etats membres.

Cette mosaique de régimes d'octroi de licences représente une charge administrative
substantielle pour les entreprises, mais a également une incidence importante sur les délais
de livraison, les allongeant parfois de plusieurs mois. Toutes ces contraintes paraissent
désormais clairement disproportionnées par rapport aux besoins réels de contréle, les

8 La position commune 2008/944/PESC dispose que la liste commune des équipements militaires de I'UE, qui Iui
est annexée, sert de référence pour les listes nationales de technologie et d'équipements militaires des Etats
membres, mais qu'elle ne les remplace pas directement. La liste commune des équipements militaires de I’ Union
européenne, issue directement de la « Munitions List » élaborée et actualisée chague année dans le cadre de
I’ Arrangement de Wassenaar, est reprise par le Conseil au mois de mars de chague année

° Proposition de DIRECTIVE DU PARLEMENT EUROPEEN ET DU CONSEIL simplifiant les conditions des
transferts de produits liés a la défense dans la Communauté (présentée par la Commission) { SEC(2007)
1593} { SEC(2007) 1594}, Bruxelles le 5.12.2007, COM(2007) 765 final, 2007/0279 (COD) et accessible au
http://www.europarl .europa.eu/oeil/OpenDetail Fiche.do?fichel d=1502& language=fr
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demandes de licences pour des transferts intracommunautaires n’étant pratiquement jamais
rejetées.

Chague transfert devant faire I’objet d’une autorisation individuelle, I'incertitude juridique
qui en découle empéche les industries de la défense et |es gouvernements des Etats membres
del’Union de se fier totalement a leurs chaines d’ approvisionnement.

Ces différences entre les Etats membres nuisent gravement a la compétitivité des industries
concernées, font obstacle a la construction progressive d'un marché européen des
équi pements de défense et entravent | e fonctionnement du marché intérieur. »

Les transferts intracommunautaires ne représentent plus, apres un demi-siecle d’intégration
européenne, un risque comparable pour la sécurité nationale a celui qui pése sur les
exportations a destination de pays tiers. A |"heure actuelle, les transferts dans I’Union sont
traités de la méme maniére que les exportations vers les paystiers, les Etats membres étant, de
fait, assimilés a des paystiers. Or, celan’est pas justifié comme I'illustre le tres faible nombre
de refus de licences (en 2003, 13000 licences autorisant des transferts intracommunautaires et
seulement 15 demandes refusees).

Des lors, la directive propose, sans supprimer le principe de I’ autorisation, une ouverture
maitrisée et progressive du marché européen, en fonction de la sensibilité des produits
transférés. Cette approche devrait permettre a tous les acteurs du secteur de |I’armement de
développer progressivement la confiance mutuelle avant d’envisager éventuellement une
simplification plus poussée.

Toutefois, I efficacité d’une harmonisation du marché européen suppose qu’une opération
commerciale ne soit soumise, au sein de I'union européenne, qu’ a une seule autorisation, celle
de I’ Etat membre du transfert d’ origine. Toutes les autres autorisations requises aujourd’ hui
par les autres Etats membres pour la circulation des matériels militaires (autorisation de
transit et autorisation d’importation) doivent disparaitre, afin que le marché soit rendu plus
fluide.

2.3. Ouvrir les marchés tout en sécurisant les approvisionnements et
I’équipement des forces armées

La sécurité des approvisionnements des forces armeées est un souci majeur de tous les Etats
européens, en particulier ceux dépourvus de base industrielle de défense. Cette securité exige,
d une part, la garantie que I’ opération d’ approvisionnement sera autorisée et, d’ autre part,
qu’ elle bénéficiera de délais administratifs rapides de controle.

Ces incertitudes en matiere d’ approvisionnement conduisent parfois nos partenaires présents a
nos cotés sur des théétres d’ opérations extérieures a préférer s approvisionner aux Etats-Unis
ou ailleurs, pénalisant de ce fait nos industriels.

L’un des enjeux majeurs est de permettre aux entreprises des grands pays producteurs
européens, dont la France, de concurrencer efficacement les acteurs extra-européens en
assurant une meilleure réactivité aux appels d’ offres des forces armées voisines et des sociétés
européennes.

Paragraphe 3 - Les principes de la directive

3.1. Un principe général : la liberté encadrée du commerce et de I'industrie
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La logique qui a inspiré les ingtitutions européennes pour faire évoluer le marché des
équipements de défense n’est pas celle de la prohibition, spécifique au droit frangais, mais
celle de laliberté encadrée du commerce et de |’ industrie.

Cette logique se traduit en I’ espece par la conciliation suivante :

» Rédliser le marché intérieur par I'effet d’'un cadre juridique harmonisé valable sur
I”’ensemble du territoire de I’ Union européenne, ce qui signifie:

e permettre aux entreprises européennes de défense de bénéficier d’ un plus haut
degreé de sécurité juridique et d’ une visibilité a plus long terme de leur stratégie ;

e ¢éiminer ou réduire les distorsions et discriminations basées sur le pays d’ origine
ou les activités de I’ entreprise ;

o favoriser une coopération efficace entre les autorités publiques et les entreprises,
en allégeant la charge administrative grace aux investissements réalisés par ces
dernieres pour améliorer leurs systémes de gestion et d’ information, ains que le
contréle de qualité et de tracabilité.

» Prendre en compte les exigences de sécurité ; cet objectif implique de concevoir un
contréle commun et global via :

e e développement des licences genérales et globales et le maintien des licences
individuelles pour les opérations les plus sensibles;

e la mise en place dun systéme européen de certification fondé sur le contréle
interne, |’ autorégulation et I’ autodiscipline des entreprises.

e le renforcement des mécanismes de tragabilité et de contrble a posteriori :
connaitre la quantité et la qualité de ce qui est réelement transféré, savoir qui
effectue le transport, ou les produits sont localisés et s'ils ont bien é&é délivrés
suppose lamise en place d'un contrdle a posteriori.

Ainsi, le nouveau systeme de contrdle des transferts n’affectera pas notre securité ou la
rigueur du contréle. Au contraire, en facilitant les échanges intracommunautaires de matériels
militaires, il renforcera notre sécurité d approvisionnement et la base industrielle et
technol ogique de défense (BITDE).

3.2.  Harmoniser les instruments de contréle des transferts
intracommunautaires : licences, certifications et contrdles a posteriori

Le régime des transferts intra-communautaires demeure un régime d autorisation préalable,
fondé sur la délivrance de licences de transfert effectuée de maniére harmonisée. Il conduit a
supprimer les autorisations nationales d’importation et de transit a I’intérieur de I’Union
européenne.

Les licences de transfert peuvent revétir trois formes :
- leslicences générales - qui constituent le coaur du dispositif — comporteront des listes

de matériels identifiés (par catégories et sous-catégories de la liste militaire — ML),
publiées par arrété et pouvant étre transférées directement vers tous les Etats membres
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sans discrimination (destinataires publics/privés) et sans limitation de quantité ou de
montant ;

- les licences globales comporteront des listes de matériels pour un ou plusieurs
destinataires prédétermineés, sans limitation de quantité ou de montant ;

- les licences individuelles autoriseront un fournisseur a transférer des quantités
spécifiées d'un ou plusieurs matériels identifiés, en une ou plusieurs expéditions vers
un destinataire précisément identifié.

La fiabilité du nouveau systeme reposera sur la confiance accordée, a priori, aux entreprises
bénéficiaires de licences globales ou générales, ainsi que sur le contrble a posteriori du
respect de leurs obligations.

Dans ce cadre, les fournisseurs seront tenus de délivrer certaines informations :

- aux destinataires, d’ une part, sur les conditions dont la licence de transfert est assortie,
et d'autre part sur les restrictions attachées a cette licence par I'Etat du pays du
transfert d’ origine (utilisation finale des matériels ou contraintes a |’ exportation hors
Union européenne) ;

- au ministere de la défense d'autre part, lorsque les entreprises auront l'intention de
recourir, pour lapremiere fois, a une licence générale.

Dans le cas particulier de la licence générale a destination des « entreprises certifiées », les
matériels transférés par le biais de cette licence générale ne pourront étre recus dans un pays
membre de I’Union européenne que par des destinataires certifiés, sur la base de critéres de
fiabilité constituant le référentiel de certification.

Bien que la mise en place de la certification demeure une prérogative strictement nationale,
une approche cohérente de la procédure de certification au niveau européen a été jugée
souhaitable et fortement encouragée par la Commission.

Par alleurs, la directive prévoit que les Etats membres doivent instituer des sanctions
« dissuasives, efficaces et proportionnées », notamment en cas de manquement a I’ obligation
d’ information par les fournisseurs ou de non respect des restrictions al’ exportation.

3.3. Préserver les impératifs de sécurité des Etats membres

Pour garantir le bon fonctionnement du marché intérieur, la directive vise a limiter les
obstacles qui entravent la circulation des produits liés a la défense au sein de I'Union
européenne. Cependant, elle conserve toute faculté aux Etats membres de prendre les
dispositions requises par lesimpératifs d'ordre public ou de sécurité publique.

Elle réserve expressément la faculté d'appliquer les articles 36 et 346 du TFUE s les Etats le
jugent nécessaire. En outre, la directive préserve aux Etats membres leur entiére liberté de
décision en ce qui concerne leur politique d'exportation des produits liés a la défense en
dehors de I’ Union européenne.

Par ailleurs, pour assurer I'objectif poursuivi d'harmonisation, le systéme de licences de
transfert repose sur des conditions de confiance mutuelle. A cet égard, la directive prévoit des
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garanties assurant que les produits liés a la défense ne seront pas exportés vers des pays tiers
en violation des restrictions a I’ exportation énoncées dans les licences délivrées initialement
par les Etats membres. Ce principe devra également étre respecté dans les cas ou les produits
liés & la défense feront I’objet de plusieurs transferts entre Etats membres avant d étre
EXportés vers un paystiers.

Enfin, la directive permet aux Etat membres de restreindre, suspendre ou retirer, pour des
raisons de protection des intéréts essentiels de sécurité, leslicences qu'ils ont délivrées (voir 8
1.5 dela section 2 du chapitre 3).

Chapitre 2 - LES OBJECTIFS POURSUIVIS

Section 1 - La transposition de la directive

L’ objectif principal du présent projet de loi est de transposer la directive, dans le strict respect
de ses considérants, de ses dispositions juridiques et de son calendrier.

Le Gouvernement a élaboré la transposition de la directive selon les trois orientations
suivantes:

- une transposition ambitieuse qui, profitant de la dynamique de simplification insufflée
par la directive, procede a une réforme d ensemble de notre dispositif de contréle des
exportations;

- une transposition menée en concertation avec nos plus proches partenaires europeens,
politique tres volontariste, favorisée par la présidence frangaise du sous-comité 2 de la
Lol déedié aux procédures d’ exportation ;

- unetransposition conduite en concertation avec les entreprises sous des formats variés
et associant également les PME/PMI.

Section 2 - Les objectifs hors transposition

Le Gouvernement a décidé de mettre a profit le contexte de la transposition de la directive
2009/43/CE pour procéder a une réforme globale du dispositif de contrdle des exportations
d armements (hors Union européenne), sur la base de nombreuses réflexions engagées a ce
sujet depuis quelques années.

Cette réforme d ampleur ne découle pas des dispositions de la directive, qui ne détaille
aucunement la forme juridique que doivent prendre les autorisations. Toutefois, les mesures
élaborées de réforme du contréle des exportations (hors Union européenne) visent le méme
objectif de simplification et d’amélioration du contrle des activités industrielles et
commerciaes d’ armements que la directive européenne.

L’analyse du volume annuel d’ AP examinés en CIEEMG (6000 & 7000 par an) a permis de
constater que seule la moitié est assortie de conditions particulieres (réserves, clauses
techniques) dont le respect par I’industriel doit étre vérifié pour permettre la délivrance des
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autorisations d exportation. 1l apparait donc envisageable de mettre en place un traitement
différencié des opérations selon qu’ elles sont ou hon soumises a conditions.

Le Gouvernement a tiré parti de I’ensemble de ces réflexions pour rénover le contréle des
exportations en se basant sur les principes suivants :

- simplification des instruments de contréle : seront instituées des licences dites uniques
d exportation et de licences générales d’ exportation ;

- lisibilité et accessibilité au droit : les licences dites uniques ainsi que les licences
générales seront instituées et gérées de maniére identique'® dans le domaine du
contréle des transferts et du contréle des exportations ;

- extension au contréle export de la « culture du contréle a posteriori » : issues en partie
de la directive, les dispositions suivantes traduiront ce principe
primo-enregistrement pour I'usage des licences généraes, tenue du registre des
exportations, déclaration semestrielle par les entreprises des prises de commandes et
des matériels exportés ;

- rationdlisation du systeme d'information afin de conduire une réforme au moindre
co(lt.

Le projet de loi prend en compte cette réforme majeure et propose une réécriture du chapitre 5
du Titre Il du Livre Il1 de la deuxiéme partie |égislative du code de la défense. Elle crée deux
sections:

- Section 1 : Importations et exportations hors du territoire de I’ Union européenne

- Section 2 : Transferts au sein de I’ Union européenne.

Chapitre 3 - LES OPTIONS PERMETTANT D’ATTEINDRE
LES OBJECTIFS

I ntroduction

L'objectif de cette directive étant de ssimplifier les regles et les procédures applicables aux
transferts intracommunautaires des produits liés a la défense, ses dispositions imposent aux
Etats membres un cadre minimum de régles pour lesquelles la marge de manoauvre en termes
de transposition est limitée du fait de la nécessité d’ obtenir un systeme harmonisé de contréle
destransferts.

Ainsi, le champ d'application de cette directive (les biens concernés) sera modifié chague
année par les Etats membres pour I'aligner de fagon rigoureuse sur la liste commune des
équipements militaires de I'Union européenne.

104 symétrie de la réforme, sur le volet export et sur le volet transferts, n'est écartée qu’'au niveau de la
déclaration en douanes; celle-ci disparait pour les transferts mais est maintenue pour le volet export (a
I’exception de I'attestation de passage en douanes qui est supprimée a la fois pour les exportations et les
transferts).
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La directive impose également que les transferts de produits liés a la défense assimilés entre
Etats membres sont soumis ala délivrance d'une autorisation préalable. En conséquence, plus
aucune autre autorisation émanant d'autres Etats membres n'est requise pour que le transfert
de ces matériels puisse étre effectué au sein de I'Union européenne.

Cette autorisation préalable doit prendre I'un des trois formes suivantes : une licence générale
de transfert, une licence globale de transfert ou une licence individuelle de transfert.

Les fournisseurs doivent informer les destinataires des conditions dont est assortie la licence,
en particulier les restrictions concernant I'utilisation finale ou |'exportation hors Union
européenne des matériels concernés. Ils doivent également informer |'administration de leur
intention d'utiliser une licence générale de transfert pour la premiére fois. lls ont, par ailleurs,
I'obligation de tenir un registre détaillé et complet de leurs transferts, quils doivent conserver
pendant une période déterminée par lalégidation de chague Etat membre.

Les destinataires de produits liés a la défense au titre de licences générales de transfert
publiées par d'autres Etats membres doivent étre certifiés. Cette certification, qui établit la
fiabilité de I'entreprise destinataire, est mise en ceuvre par chague Etat membre sur la base de
critéres fixés par ladirective.

Enfin, ladirective impose aux Etats membres de veiller a ce que, lors du dépét d'une demande
d'autorisation d'exportation, les destinataires de produits liés a la défense regus au titre d'une
licence de transfert d'un autre Etat membre, respectent les restrictions a |'exportation
imposees, |e cas échéant, par cet autre Etat membre.

Tels sont les dispositions preécises et inconditionnelles de la directive.

Section 1 - Les choix de transposition des autres Etats membres

A I’occasion des travaux du Groupe de travail informel sur la certification, mis en place par la
Commission européenne a partir de janvier 2010 pour aider les Etats membres a converger en
matiere de certification, la délégation francaise a noté trois types d'enjeux différents pour la
transposition selon les Etats membres :

- les pays de la Lol ont engagé pour la plupart des travaux de réflexion sur la
transposition des le début du printemps 2009 et mis en place une stratégie et un
rythme soutenus de transposition. Le Royaume-Uni et I’ Allemagne, qui disposent de
licences générales et d'un systeme comparable de certification des entreprises,
éprouveront moins de difficultés que les autres;

- les pays disposant d’une base industrielle de défense de taille modeste sont intéresses
par la perspective de faire participer leurs entreprises a la nouvelle donne de I'industrie
de I’'armement européen. Ces Etats misent avant tout sur la rénovation ou la
consolidation de leur dispositif de contrdle des exportations et la mise en place d' une
certification des sociétés crédible aux yeux des grands pays producteurs ;

- enfin, les autres Etats n"ayant ni base industrielle ni besoins d approvisionnement
importants s orienteraient vers une transposition a minima, dans le strict respect de la
directive. Certains de ces Etats n’ auraient méme pas d’ entreprises a certifier.
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Au sein des pays de la Lol, la transposition de la directive comporte des enjeux différenciés
selon I'état de leur Iégidlation nationale :

Le Royaume-Uni, dont le dispositif de licences générales et de contrble a posteriori a
directement inspiré la philosophie de la directive, semble devoir néanmoins adapter
significativement son dispositif de contréle. Certaines de ses Open General Export
Licenses' (19) doivent étre adaptées au cadre communautaire de non-discrimination.
Par ailleurs, la procédure actuelle de « certification » des entreprises (compliance)
devra étre renforcée au regard des exigences de la directive, a tout le moins pour les
destinataires britanniques de transferts. Enfin, I’administration britannique devra
reconsidérer la question de la réexportation et est invitée par la directive a la maitriser,
alors gue culturellement cette notion était jusqu’ alors jugée antinomique du droit de
propriété.

L’ Allemagne mene de front, tout comme la France, la transposition de |’ ensemble des
volets de la directive. Ayant fortement appuyé la France pour éviter gque soient
certifiables les sociétés de courtage ou d'intermeédiation, elle encourage ses autres
partenaires a ne certifier que les grands groupes et  sous-systémiers intégrateurs,
engagés exclusivement dans un schéma industriel de fabrication. Elle souhaite écarter
les centrales d’achats/distributeurs qui, dans certains pays, jouent pourtant un réle
pivot d’ approvisionnement des forces armées. Enfin, confrontée a la rigueur et a la
nécessité d’' adapter sa loi constitutionnelle sur le controle des matériels de guerre, ses
choix de licences générales devraient se rapprocher fortement des choix francais.

La Suede, dont la base industrielle est plus étroite (moins de 150 entreprises de
défense), se prépare a abandonner sa liste nationale de contréle et a adopter la liste
commune des équipements militaires de I’Union européenne. Pour ce qui est de la
certification, elle compte certifier 20 a 30 sociétes représentant |’ essentiel de I’ activité
industrielle d’armement suédoise. Tout comme |’ Allemagne, €elle parait disposée a
sinspirer de la «licence globale composants» de la Lol pour béatir ses licences
générales.

Section 2 — Les options de la transposition en France

L’annexe 7 comporte un tableau de correspondance indiquant la traduction - légidative ou
réglementaire - de chaque disposition de la directive.

Paragraphe 1 - L’introduction des licences de transfert.

1.1. Le concept de licence de transfert.

L’ article 4.1 de la directive précise que le régime des transferts est un régime d’ autorisation. 1
se distingue du régime francais actuel des exportations par le fait qu'il se fonde sur la liberté
encadrée du commerce et d'industrie et non sur celui de la prohibition.

Le dispositif francais d’autorisation individuelle et globale répondra aux obligations de la
directive en se fondant désormais sur le principe de liberté encadrée de commerce et

http://www.businesslink.gov.uk/bdotg/action/detail 7r.s=mé&r.14=1084304448& r.11=1079717544&r Ic=en&r.I3
=10842285248& r.12=10842284838& 1.i=1084315282& type=RESOURCES& iteml d=1084304669& r.t=RESOURC

ES
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dindustrie dans I’espace communautaire. 1l n'existe pas dautre option. Le concept de
«licence » est donc introduit'® dans la réglementation francaise relative aux matériels de
guerre, armes et munitions.

Ce concept de licence est juridiquement compatible avec le mécanisme frangais de double
niveau d autorisation, tel qu’'exposé dans la 1%° partie supra (agrément préalable pour la
négociation et la conclusion d'un contrat; autorisation d exportation des matériels),
actuellement en vigueur pour les exportations.

En effet, le considérant 18 indique que: « Il convient que les Etats membres déterminent le
type approprié de licence de transfert pour les produits ou catégories de produits liés a la
défense, pour chague type de transfert, et les conditions dont il convient d assortir chacune
des licences de transfert, compte tenu de la sensibilité des transferts». En outre, le
considérant 28 de la directive prévoit que: «la marge de mancaivre des Etats membres
concernant la définition des conditions des licences de transfert générales, globales et
individuelles devrait étre suffisamment flexible pour permettre de poursuivre les efforts de
coopération dans le cadre international existant en matiere de contrdle des exportations ». La
préservation de la marge de manceuvre des Etats membres est encore rappel ée au considérant
30, qui indique que: «la présente directive ne devrait pas affecter la possibilité, pour les
Etats membres de déterminer les conditions des licences de transfert ». Surtout, |e paragraphe
6 de l'article 4 de la directive rappelle cette autonomie en prévoyant : « les Etats membres
déterminent toutes les conditions des licences de transfert, y compris d'éventuelles restrictions
a l'exportation (...) ». Enfin, les articles consacrés plus précisément aux licences globales et
aux licences individuelles ne précisent pas les procédures qui doivent précéder leur
délivrance.

La directive ne donnant ainsi aucun détail sur les procédures d'autorisation de transfert,
exception faite des licences générales, qui sont de nouveaux outils, il est incontestable que la
détermination de ces procédures reste de la compétence des Etats membres.

Comme indiqué précédemment, la licence de transfert pourra prendre trois formes en fonction
de la sensibilité des matériels concernés, a savoir lalicence individuelle, globale et générale.

Le concept de licence ne remettra donc pas en cause le caractére interministériel et la
compétence du Premier ministre dans la délivrance de I'autorisation, apres avis de la
CIEEMG. Cette derniére conservera ainsi un role central, tant dans le dispositif francais de
contréle des transferts intracommunautaires de produits liés a la défense que dans celui des
exportations hors Union européenne.

Le réle du ministere de la défense dans la gestion des procédures sera également inchangé ; il
resterale guichet d entrée de toutes les demandes de transfert.

e Choix des matériels relevant des licences individuelles. La directive encadre le recours a
lalicence individuelle par des conditions exigeantes (consistance du flux annuel de transferts,
risques d’ atteinte aux intéréts essentiels de sécurité). Seront donc soumis a I’ examen au cas
par cas les matériels qui sont jugés tres sensibles pour la sécurité de nos forces armées
(ex. cryptologie) ou qui relevent de technologies devant étre protégées (plates-formes de
combat complétes, matériels de renseignement militaire, etc.). Cette approche a été élaborée

12 | a réglementation francaise relative au contrle des exportations des biens et technologies double usage
connait déjale principe de lalicence (individuelle, globale et générale).
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de maniere approfondie en concertation avec certains de nos partenaires europeens
(notamment allemands, britanniques et suédois).

e Choix des matériels pour les licences globales. Par construction, les matériels non
éligibles & la licence générale et non soumis aux conditions particulieres de la licence
individuelle feront I’ objet de licences globales. Celles-ci couvriront notamment des opérations
industrielles complexes ou les participants ains que le champ des matériels sont
prédéterminés (ex : I’ avion de transport militaire A400M).

1.2. Les options de mise en ceuvre de lalicence générale de transfert

La France ne dispose pas actuellement de licences générales. Il sagit d'un instrument
nouveau que la transposition de la directive nous impose d'intégrer dans le droit national. Des
licences générdes de transfert seront donc créées. D’autres pourraient étre publiées
ultérieurement.

e Six licences généralesdetransfert

La directive impose la mise en place a minima de quatre licences générales. La France
pourrait en publier six au total, en scindant en deux les licences générales n° 3 et n° 4
prescrites par ladirective.

Ces six licences générales seraient les suivantes :

- licence générade n® 1 verslesforces armées ou leurs pouvoirs adjudicateurs ;

- licence générale n° 2 vers les entreprises certifiées ;

- licence générale n° 3 A pour les salons internationaux ;

- licence générale n° 3 B pour les essais et démonstrations ;

- licence générale n° 4 A pour le renvoi de matériels al’ étranger, suite a une réparation
en France;

- licence générale n° 4 B pour laréparation de matériels dans un autre Etat membre.

Le périmeétre des matériels sera spécifique a chaque licence générae.

Le principe de la licence générale sera inscrit dans la loi conformément a I’ article 34 de la
constitution, dés lors qu’il fixe une condition a |'exercice d'une liberté publique (a savoir : la
liberté du commerce et de I'industrie). Son organisation, son fonctionnement et les procédures
afférentes seront précisés dans les textes réglementaires.

e Procédures

Les arrétés de licence générale de transfert préciseront les conditions et les matériels
sélectionnés et seront publiés au Journal Officiel. Ce seront des arrétés interministériels
signés par le secrétaire général de la défense et |a sécurité nationale (SGDSN), par délégation
du Premier ministre.

Deés que les arrétés portant licences générales seront publiés au Journal Officiel, lesindustriels
éligibles a cette nouvelle autorisation pourront demander a sen prévaloir en adressant a
I’administration une déclaration d enregistrement pour la premiére utilisation de la licence
générale concernée (dit « primo-enregistrement »). En recourant a cette formalité, ils se
feront connaitre de I’administration comme étant utilisateurs de la ou des licence(s)
générale(s) concernée(s) et recevront, dans un délai d’un mois, un numéro d’ enregistrement
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devant accompagner toutes leurs expéditions de matériels effectuées au titre de la licence
générale utilisée.

Dans sa déclaration de primo-enregistrement, |’industriel indiquera ce qu’il souhaite transférer
au titre de la licence géné&ae, au regard des matériels qu'il produit et commercialise
habituellement. A cette occasion, I’administration s assurera que I'industriel ne commet
aucune erreur de lecture de la licence générale ou de la liste commune des équipements
militaires de I’ Union européenne. Elle pourra aussi attirer son attention, dans certains cas, sur
lefait que les données qu’il compte transférer au titre de lalicence générale sont classifiées €,
dans ce cas, il devra déposer une demande de licence individuelle.

L’industriel devra respecter toutes les conditions inscrites dans la licence générale de transfert
concernée, faute de quoi cette omission (frauduleuse ou non) sera considérée comme un
défaut d' autorisation, assorti de sanctions pénales.

e Choix desmatériels

La France a fait le choix de proposer un grand nombre de matériels peu sensibles ou
moyennement sensibles. La sélection des matériels sera beaucoup plus éendue dans le projet
de licence générale n°1 que dans le projet de licence générale n° 2, la premiére S appliquant a
des forces armées tandis que la seconde s adressera aux sociétés certifiees. La sécurité
gu’ offrent les marchés publics des forces armées justifie que la licence générale n° 1 soit
sensiblement plus fournie.

Le projet de licence générale n° 2, qui répondra a une approche plus prudente, devrait couvrir
une quinzaine de catégories de matériels de la liste commune des équipements militaires de
I’ Union européenne®®. Les matériels susceptibles d étre retenus correspondent globalement &
troisfamilles:

e |es composants de plates-formes terrestres (ML.6), navales (ML.9) et aéronautiques
(ML.10), peu sensibles, et sources de flux importants vers toute |’ Europe ;

e |lesmatériels et composants moyennement sensibles a forte capacité de flux (munitions
gros caibres (ML.3), produits explosifs (ML.8), protection NBC (ML.7), pour
lesquelsil existe un marché européen concentré de quelques groupes identifiés;

e |es matériels et composants moyennement sensibles et & forte valeur aoutée
technologique (matériels intégrés de vision nocturne (ML.15), matériels de guidage et
de navigation (ML.11), sur lesguels notre industrie a déja établi son avantage
commercial.

La composition de ce projet de licence générale n° 2 est trés avancée au moment ou est
finalisée la présente éude dimpact. Elle a toutefois vocation a évoluer en fonction
notamment des discussions avec nos partenaires de la Lol, avec lesquels une approche
convergente est recherchée.

1.3. Restrictions a I’exportation

La directive prévoit expressément la possibilité que les licences de transfert puissent
comporter des conditions et des restrictions al’ exportation.

13 http://eur-lex.europa.eu/L exUri Serv/LexUri Serv.do?uri=0J: C:2010:069:0019:0051: FR: PDF
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La politique francaise en matiére de clauses de non-réexportation et d’ utilisation finale restera
inchangée pour ce qui concerne les licences individuelles et les licences globales. Le CERFA
n°10919*02 (cf. annexe n° 4) existant, diment renseigné, sera requis des lors que les
autorités francai ses souhaiteront des engagements de non-réexportation de nos partenaires de
I Union européenne pour tel ou tel matériel bien précis, du fait de sa sensibilité.

Toutefois, pour les licences générales n° 1 et n° 2, des lignes directrices suivantes ont été
dégagées::

e la tres grande magjorité des matériels retenus sera exempte de restrictions a
I” exportation ;

e pour d autres matériels sélectionnés, une déclaration d' utilisation du matériel acheté
de la part du destinataire pourra suffire. Par cette déclaration, I’ acheteur s engagera a intégrer
le composant dans un équipement et, par conséquent, a ne pas |’exporter en |’ état. Cette
contrainte devra également, lors de la transaction commerciale, faire I’ objet d’ une mention
expresse dans le contrat ou tout acte liant ;

e enfin, un engagement de non-réexportation sera exigé pour quelques matériels
spécifiques, jugés plus sensibles. La clause de non-réexportation inscrite dans la licence
générale devra étre reportée par le fournisseur francais dans le contrat (ou tout acte liant) afin
notamment que |'acheteur soit informé de cette condition. Ce dernier devra solliciter
I’autorisation du Gouvernement francais avant toute exportation du matériel concerné en
dehors de I’ Union européenne.

Cette politique de non-réexportation sera ciblée en fonction de la sensibilité du produit, au
regard notamment :

= de la protection de nos forces armées déployées sur des théétres extérieurs et
de leur potentiel opérationnel (exemple : les cartouches filtrantes NRBC) ;

= de la protection de notre technologique (exemple: moteurs d’ avions de
combat) ;

= de notre politique de lutte contre la prolifération et la dissémination d armes
|égeres et de petits calibres (ALPC) et de leurs munitions.

L’ option d’ écarter toute restriction a I’ exportation ou de déclaration d’ utilisation n’a pas été
retenue par le Gouvernement. La sensibilité d’un certain nombre de matériels éigibles aux
licences générales n° 1 ou n° 2 incite a une approche prudente, au moins pour les premiéres
années de fonctionnement du dispositif.

Le projet de loi prévoit donc la possibilité que les licences de transfert puissent comporter des
restrictions a I’ exportation. Les modalités décrites ci-dessus sur la mise en ceuvre de la clause
de non-réexportation et de la déclaration d’ utilisation répondent pleinement a I’ esprit et a la
lettre de la directive visant a simplifier les échanges intracommunautaires de matériels
militaires.

1.4. Les options en matiére d’'information et de controle

La directive impose que |e destinataire soit informe des conditions, notamment celles relatives
al’exportation, portant sur le matériel transféré. Cette information s effectuera, par écrit, par
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le biais de documents contractuels ou actes liants. Ces documents devront étre conserveés par
le fournisseur pendant un délai de dix ans minimum. A tout moment, ce dernier devra donc
étre en mesure de prouver qu'il a effectué les démarches nécessaires pour se conformer a ses
obligations d’information.

Le projet de loi pose expressément les principes de base de cette obligation d’information et
indique que le contrat ou tout autre acte liant sera le support juridique de cette obligation
d information.

1.5. La possibilité de suspension, modification, abrogation ou retrait des
licences de transfert

Il s'agit d'une disposition obligatoire découlant de la directive. On doit noter que ce type de
mesure sera susceptible de générer des contentieux (voir le 4°™ partie le paragraphe intitulé
« impact juridique »).

Paragraphe 2 - La suppression des autorisations d’importation et de
transit

La directive dispose en son article 4.1 qu’ « aucune autre autorisation d’ autres Etats membres
n'est requise aux fins du passage par des Etats membres ou de I’ entrée sur le territoire de
I’Etat membre ou le destinataire des produits liés a la défense est situé, sous réserve de
I"application de dispositions nécessaires pour des raisons de sécurité publique ou d’ordre
public, en matiére de sécurité des transports internationaux notamment ».

Ces digpositions impliquent qu’ une société souhaitant transférer un produit non sensible vers
un autre Etat membre :

* nedéposeragu’ une demande de licence en France ;
» n'aura plus a solliciter une autorisation de transit pour le passage en provenance et a
destination d’ autres Etats membres.

Par ailleurs, aucune autorisation d’'importation ne sera exigée par I'Etat membre de
destination.

Cette disposition est la condition sine qua non pour mettre en place un marché
communautaire des produits de défense le plus fluide possible.

1 - 360 AIMG ont été délivrées en 2009 pour des transferts en provenance d'autres Etats
membres (sur un total de 1779 autorisations d'importation).

Dans le cadre du projet de loi, les autorisations d’ importation (prévues actuellement al’ article
L. 2335-1 du code de la défense) seront supprimées pour tout transfert provenant d’un autre
Etat membre de I’ Union européenne.

2 - L’autorisation de transit, prévue en droit francais par I'arrété du 2 octobre 1992, sera
supprimée pour les passages par le territoire national des biens en provenance d'un Etat
membre. En 2009, 381 autorisations de transit de matériels de guerre (ATMG) ont été
délivrées pour des transits intracommunautaires (sur un total de 663 autorisations de transit).

Le projet de loi prévoit que les licences de transfert publiées ou notifiées par un Etat membre
de I’Union européenne autoriseront |I’entrée ou le passage par le territoire national, sous
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réserve de I’ application de dispositions nécessaires par les exigences de la protection de la
sécurité publique.

A cet égard, il doit étre précisé que I'introduction en France de produits explosifs destinés a
des fins militaires continuera d'étre soumise a autorisation dimportation de produits explosifs
(AIPE).

Paragraphe 3 - La certification
3.1. Le principe de la certification et le format des entreprises a certifier.

La certification sera une formalité obligatoire imposée aux entreprises par I’administration si
elles souhaitent recevoir des matériels militaires par le biais des licences générales publiées
par les autres Etats membres. Elle sera une facilité octroyée, dans un premier temps, apres
I"audit approfondi de certification, aux entreprises ayant une activité dintégration
significative et un flux d approvisionnement important en provenance des autres Etats
membres.

Les échanges avec les entreprises laissent entrevoir, qu’ au-dela des grands groupes industriels
(qui postuleront aisement pour bénéficier de cette certification), un certain nombre de
moyennes entreprises seraient également intéressées. On peut donc Sattendre a une
augmentation progressive du nombre d entreprises certifiées, passant de 50 environ
correspondant aux grands groupes, a leurs filiales et une dizaine d’ entreprises moyennes, a
150 environ lorsque nos partenaires auront mis en place des licences générales et que le

bénéfice d’ une certification sera percu par I’ ensemble du tissu industriel.

Ce chiffre est en adéguation avec les moyens que I’ administration est en mesure de mobiliser
pour procéder convenablement aux audits de certification (qu'il Sagisse de la premiere
certification ou du renouvellement de la certification). En tenant compte du modele
britannique de certification a |’exportation tel qu'il existe aujourd’ hui (une équipe de
10 personnes assurant le controle a posteriori et la certification de 1600 entreprises, dont
500 essentielles), le ratio francais devrait étre d’ environ 4 agents certificateurs pour un
portefeuille estimé a 150 entreprises environ.

Le projet de loi pose le principe de la certification et renvoie aux textes réglementaires pour
ce qui concerne les criteres de certification et les modalités de délivrance du certificat.

3.2. Ler6le clé de I'administrateur personnellement responsable.

La fiabilité du contréle interne des entreprises ne pourra étre établie que si un administrateur
diment désigné assure la supervision de la politique de contréle interne de la société et
assume la responsabilité en cas de manquement aux engagements.

Les travaux d'un groupe de travail informel de la Commission européenne ont conduit a
préciser que cet administrateur sera le représentant 1égal de la société ou un haut responsable
ayant délégation (membre du conseil d’administration par exemple). Les Etats membres ont
sur ce point une exigence unanime.

En France, la Cour de cassation considere que le chef d'entreprise, qui dispose de I'ensemble
des moyens matériels, humains et financiers pour diriger son entreprise, est responsable
pénalement des fautes commises dans le cadre de I'activité de celle-ci. 1l peut toutefois
déléguer ses pouvoirs a un prépose investi par lui et pourvu de la compétence, de I'autorité et
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des moyens nécessaires pour veiller a I'observation des dispositions en vigueur. Dans cette
hypothése, 1a responsabilité pénale appartient au seul titulaire de cette délégation de pouvoir
(crim. 19 janv. 1988 : Bull. crim. n° 29).

Dans la mesure ou la directive ne prévoit que la désignation d'un membre de |'encadrement
supérieur en tant qu'administrateur personnellement responsable des transferts et des
exportations, sans préciser les modalités de cette désignation, le systeme de la délégation de
pouvoirs admis par le droit péna francais satisfait aux exigences de la directive. Aucune
mesure de transposition n’est donc nécessaire sur ce point.

3.3. Le référentiel de certification.

Un référentiel de certification est en cours d éaboration. Il intégrera dans la mesure du
possible les exigences d autres référentiels similaires existants ou en cours d’ éaboration
(opérateur économique agréé, 1SO 9000, référentiel double usage), afin d'éviter une
redondance codteuse des procédures.

La directive n'impose pas de référentiel ; elle énonce des criteres de certification en son
article 9.2 sans déterminer la forme que ces derniers peuvent prendre. La France, a |’ instar
d autres Etats européens, a choisi d’ élaborer un référentiel détaillant les critéres précités.

Ceréférentiel, lorsgu’il serafinalisé, sera publié par arrété.
3.4. Le certificat.

La directive prévoit le principe d’ un certificat en son article 9.3 et en précise le contenu. Ce
certificat, notifié a un industriel par un Etat membre, sera reconnu par tous les autres Etats
membres. La liste des entreprises certifiées de chaque Etat membre devrait en outre étre mise
en ligne sur le site de la Commission européenne.

Le groupe de travail informel de la Commission relatif a la certification travaille sur un
modele de certificat commun aux 27 Etats membres, a partir d’'un modéle présenté par la
France (cf. annexe n°5).

Ce certificat devra étre notifié aux industriels en deux langues: la langue nationale et I’ une
des trois langues officielles de I’ Union européenne (anglais, francais ou allemand). Compte
tenu de ce choix, la France notifiera ses certificats uniquement en francais.

Les modalités de délivrance du certificat et le modele CERFA feront I’ objet de dispositions
réglementaires spécifiques.

Paragraphe 4 - Le contrble a posteriori.

Le principe du contrble a posteriori ne figure pas dans le corps de la directive. 1l est toutefois
explicitement citée dans le considérant 29 : « Afin d’ équilibrer le remplacement progressif du
systeme de vérification individuelle préalable par des controles généraux a posteriori dans
I’Etat membre d origine des produits liés a la défense, il convient de mettre en place les
conditions de la confiance mutuelle en prévoyant des garanties assurant que les produits liés
a la défense ne sont pas exportés vers des pays tiers en violation des restrictions a
I” exportation... ».
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Le Gouvernement reprend entiérement a son compte la nécessité de renforcer les mécanismes
existants en matiére de contréle a posteriori et de donner a ce dernier la portée la plus large
possible.

L’introduction des licences générales de transfert de produits liés a la défense dans |’ espace
européen conduira a renforcer le contréle a posteriori des opérations de transfert. L’ objet de
ce controle, inédit en France a cette échelle, sera de s assurer qu'en contrepartie de
I'utilisation de ces licences par les entreprises, elles respectent une liste limitative
d obligations dont le controle sera réaliseé a posteriori par le ministere de la défense, sans
préjudice des compétences du ministere chargé des douanes. |l s agira notamment de s assurer

que:

- les produits transférés via les licences générales correspondront a ceux inscrits dans
I” une des licences publiées ;

- les destinataires des produits liés a la défense auront qualité pour les recevoir (forces
armeées et autorités adjudicatrices des Etats membres, entreprises certifiées) ;

- lesproduits correspondront au périmétre d’ activité des entreprises qui les transférent ;

- les éventuelles conditions de la réexportation de certains produits auront été indiquées
aux destinataires;

- les entreprises francaises auront elles méme respecté les conditions de réexportation
qui auront été fixées par un autre Etat membre ;

- les conditions d'intégration des produits regus au titre d’un transfert auront éé
respectées par les entreprises francaises.

Le contrle a posteriori sera exercé pour le compte de I’ Etat « sur pieces » et « sur place »
par le Contréle général des armées, groupe de contréle des services et industries d’ armement,
section Matériels de Guerre (CGA/SIA/MG). La Direction générale de I’ armement, Direction
du développement international (DGA/DI) et Service Quadité (DGA/SMQ/SQ) lui seront
étroitement associés ains que la Direction de la protection et de la sécurité de la défense
(DPSD).

La DGA/DI contribuera au contrdle « sur pieces » en analysant les documents remis par les
sociétés au cours de la période considérée. Ces documents permettront de confirmer la
conformité des matériels transférés aux différentes licences, ainsi que le choix des pays de
destination (cas des licences globales et des licences générales d’ exportation). De plus, elle
entretiendra la liste des entreprises destinataires des produits liés a la défense au sein de
I”Union et celle des entreprises francai ses certifiées.

Le Service Qualité (DGA/SMQ/SQ) apportera sa connaissance des matériels des entreprises
controlées et celle des processus internes mis en ceuvre pour le controle des transferts et des
exportations.

La DPSD exploitera les déclarations semestrielles des matériels transférés par les entreprises
qui se substitueront, dans I’espace communautaire, aux attestations de passage en douane
(APD).
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En association avec la DGA/DI et la DGA/SQ, le CGA conduira le contrdle sur place, au vu
de I’ensemble des documents présentés et notamment du registre'. |l s assurera de la
conformité des transferts et/ou exportations aux licences accordées.

Lafinalité de ce registre sera de pouvoir tracer, sur une durée de 10 ans minimum, |’ ensemble
des flux des matériels liés a la défense, pour les entreprises agissant tant comme
«fournisseurs » que «destinataires », et de s assurer que les conditions de réexportation
fixées par les Etats membres sont signalées et respectées. Ce registre pourra étre
dématériaise afin de faciliter, autant que de besoin et a distance, la connaissance par
I"administration des flux de matérielsliés ala défense recus ou transférés par |es entreprises.

Le contréle du registre comprendra également I’ examen de la conformité des piéces associées
(bordereaux de livraison, factures, certificats de non réexportation, ...)

A I'issue du contrdle, le CGA informe la société des constats effectués et, apres procédure
contradictoire, des éventuelles actions correctives demandées.

Enfin, I'article 38 84 du code des douanes est modifié pour permettre a I'administration
douaniére d’ exercer ses pouvoirs de recherche, de constatation et de sanction des infractions
qui pourraient ére commises en matiére de transferts intracommunautaire. Afin de renforcer
I efficacité du contréle, un dispositif d’ échanges spontanés d’informations entre les agents des
douanes et ceux du ministére de la défense est introduit par le projet deloi.

Paragraphe 5 - Les sanctions

L’article 16 de la directive exige des « sanctions dissuasives, efficaces et proportionnées »
pour les manguements incriminables identifiés dans le texte, en particulier ceux relatifs a
I"article 8.1 (information du fournisseur) et a I'article 10 (restrictions a |’ exportation). Les
Etats membres sont responsables de la politique pénale a adopter dans le cadre de cette
transposition.

La quasi-totalité des sanctions pénales retenues par la France sont des peines délictuelles et
reléveront de ce fait du niveau |égidatif. Quelques peines contraventionnelles figureront dans
le décret d’ application.

Ces sanctions pénales se cumuleront avec celles prévues par le code des douanes, a
I'exclusion des peines d'emprisonnement.

Le Gouvernement propose de distinguer, dans la liste des manquements incriminables, trois
familles de peines délictuelles, hiérarchisées selon leur degré de gravité:

e les manquements liés au non-respect de l'autorisation, aux conditions de
I"autorisation et aux obligations en matiere de contrdle a posteriori (conservation
et tenue du registre, entrave aux inspections). Ces infractions sont similaires a des
infractions existantes dans le domaine du contréle export et leurs sanctions ont été
diment calquées, afin de préserver une cohérence pénale pour des manguements
globalement similaires (5 ans et 75000 euros d amende). La transposition s est

¥ Le projet de loi comporte des dispositions spécifiques sur le registre, sur ses modalités de conservation et de
tenue, ainsi que sur la conservation et |’ archivage de tous les documents contractuels.
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inspirée de dispositions existantes dans le code de la défense™. Les dispositions du
code des douanes sont maintenues';

¢ lesmanquementsliésaux obligationsjuridiques nouvellesissues dela directive en
matiére de réexportation, d’information des clients et de certification. Ces
infractions sont nouvelles et la directive leur préte une attention particuliére, compte
tenu que les obligations correspondantes constituent une source importante de
confiance mutuelle entre Etats membres. Le niveau de peine a été calqué sur celui qui
existe aujourd’hui dans le code pénal®’ en matiére de fausse déclaration (3 ans et
45000 euros d'amende). De ce point de vue, en matiere de certification des
entreprises, la responsabilité personnelle de I’administrateur compétent a fait |’ objet
d’ une mesure proportionnée afin d’ assurer I’ efficacité du nouveau dispositif ;

e les manquements liés a certaines formalités administratives incombant aux
fournisseurs (primo-enregistrement, déclaration des prises de commandes et des

matériels transférés) dont I’ omission entraverait I’ exercice du contréle a posteriori. lls
seront soumis & une forte amende délictuelle.

Section 3 - Les options hors du champ de la directive

Les travaux de transposition de la directive ont permis d engager une large réflexion portant
sur le régime francais de contrdle des exportations et plus particulierement sur les trois points
suivants :

- lasimplification de la procédure d'autorisation des transferts et des exportations ;
- lacréation de licences générales d’ exportation vers les pays situés hors de I'UE ;
- uneréforme des procédures douanieres.

Paragraphe 1 - La simplification de la procédure d’autorisation

1.1. Les principes généraux de la réforme

1° Le projet de loi de transposition représente une opportunité unique pour opérer une
simplification des autorisations et des procédures de contrble des exportations vers les pays
situés hors de I'Union européenne ;

2° Le Gouvernement a décidé de procéder a cette réforme du contrdle des exportations, sans
affecter larigueur ni la souplesse de ses instruments de contrdle, en s'inspirant des novations
introduites par le nouveau régime des transferts intracommunautaires ;

3° Par ailleurs, la nature interministérielle du contréle des matériels de guerre et des matériels
assimilés sera préservee, pour les exportations comme pour les transferts.

4° Le SGDSN, par délégation du Premier ministre, demeurera la clé de vodte du dispositif de
contréle interministériel en cette matiére ; son réle sera renforcé par les compétences qui lui

15 Article L. 2339-3-1° du code de |la défense.
®Article 414 du code des douanes.
7 Article 441-1 du code pénal.
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seront attribuées par les textes réglementaires pour I’ établissement des arrétés de licences
générales d exportation et de transfert ;

5° En cas de nécessité, en raison notamment d’ une évolution brutale du contexte international
ou d'un événement politique imprévisible, des dispositions légidatives permettront la
suspension immeédiate d’ une licence d’ exportation ou de transfert, ainsi que, le cas échéant, sa
modification, son abrogation ou son retrait, ce qui conférera au pouvoir politique une capacité
d’ adaptation de |a politique de contréle des exportations ;

6° Enfin, le principe d’'une procédure unique d’ autorisation a été décidé, aussi bien pour les
exportations que pour les transferts, mais il nécessitera un délai de mise en ceuvre qui ne nuit
pas a latransposition de la directive, puisgque la procédure actuelle en deux temps est d’ ores et
déjaconforme acelle-ci.

1.2. Les modalités d’octroi des licences d’exportation ou de transfert
1.2.1. Le principe d'une procédure unique d'autorisation

Le principe d une procédure unigque pour autoriser les exportations ou les transferts — pour la
licence individuelle et la licence globale — permettra une réduction des délais de traitement
et du nombre de demandes a examiner. Cette réforme n'affaiblira pas le contréle et sa
souplesse de mise en cauvre devrait permettre a I’administration de contrdler autant que
nécessaire chague étape des opérations jugées sensibles.

Son principe sera que toute entreprise souhaitant exporter des matériels de guerre et des
matériels assimilés ou transférer des produits liés a la défense devra disposer d’une seule
autorisation pour communiquer, dans le cadre d’ une négociation, des informations soumises a
contréle, accepter une commande ou signer un contrat puis exporter/transférer les matériels.

Toutefois, lorsque I’autorité administrative |’estimera nécessaire, ou a la demande de
I’ exportateur, |I’autorisation pourra étre limitée a la transmission d’informations soumises a
contréle dans le cadre d’ une négociation, a I’ acceptation d’une commande ou a la signature
d un contrat.

L’originalité de ce nouveau dispositif procédural, par rapport a celui en vigueur dans la
plupart des pays de I’ Union européenne, est que celle-ci sera délivrée par le Premier ministre,
aprés avis de la CIEEMG, avant la signature du contrat ou acceptation de la commande,
préservant ainsi la possibilité pour le Gouvernement d’ opposer un refus politique « a temps »
pour toutes les demandes qu’il jugerait inopportunes ou bien de lui préciser les conditions de
son accord. Cette option couvrira en particulier les opérations trés sensibles ou qui lui sont
présentées tres en amont de leur réalisation.

Cette simplification des procédures permettra un raccourcissement des délais de traitement
pour les industriels comme pour |’ administration et ne réduira pas la portée du controle de
I'Etat. Au surplus, I'introduction d’un pouvoir de suspension, de modification, d abrogation
ou de retrait des autorisations offrira un niveau de sécurité supérieur.

1.2.2. Les contraintes et I'adaptation de I'outil informatique

Cette réforme ne pourra toutefois pas étre effective des la publication des textes juridiques en
juin 2011. Le maintien de la procédure actuelle en deux temps (AP, puis AEMG) sera
nécessaire pendant une période transitoire (juin 2011- 31 décembre 2014 au plus tard), car il



37

convient d'effectuer une trés lourde modification du systéme d’information interministériel de
gestion des procédures d’ exportation des matériels de guerre SIEX, ains que du systéme
dinterface avec les entreprises (ENODIOS), modification qui pourrait intervenir aprés le
lancement d'un appel d offres et d'un marché de réalisation susceptible d’ arriver a échéance
en 2014 au plus tard.

Ainsi, la succession des deux régimes proceéduraux est inscrite dans le projet de loi au travers
d'une disposition transitoire et permettra de mettre en ceuvre la réforme dans les meilleures
conditions. Le fonctionnement des deux régimes (en termes d’ autorités compétentes et de
procédures de délivrance des licences) sera décrit dans les textes réglementaires.

Il ne faut pas se méprendre sur la mention de I’ année 2014 qui figure al’ article 8 du projet de
loi, relatif aux dispositions transitoires. Les regles qui transposent la directive entreront bien
en vigueur le 30 juin 2012, comme I'indique |'article 9 du projet de loi. Les dispositions
transitoires énoncées a I'article 8 ne concernent que les modalités de mise en ceuvre des
licences individuelles et globales, modalités qui ne relevent pas de ladirective.

1.2.3. La nécessité de procéder par étapes

Etape n° 1 (juin 2011-31 décembre 2014 au plus tard): le double niveau procédural
d autorisation prévaudra, pour les licences individuelles comme globales, a I’ exportation
comme pour les transferts.

Toutefois, pendant la période transitoire, le maintien de la procédure en deux temps sera
atténué par des facilités de gestion proposées aux industriels. 1l est en effet envisagé, durant
cette courte période, d étendre le champ de la procédure dite « regroupée », qui permet de
traiter simultanément la demande d'agrément préalable et la demande d autorisation
(d’ exportation ou de transfert), de telle sorte que pres de la moitié des demandes de licence
individuelle, les moins sensibles, devrait pouvoir bénéficier de cette procédure.

Aprés examen de la CIEEMG, le ministre de la défense et le ministre chargé des douanes
notifieront a I’industriel |I’agrément et |’ autorisation en méme temps. Cette procédure, rapide
et plus souple, représentera un gain de temps considérable, susceptible de rapprocher la
France des délais de traitement observeés chez ses partenaires européens.

Etape n° 2 (a partir du 31 décembre 2014 au plus tard) : une licence dite unique sera mise en
ceuvre a l'issue de la période transitoire. Avant toute transmission d’'information soumise a
contréle dans le cadre d’' une négociation, de I’ acceptation d’ une commande ou de la signature
d'un contrat, |’ entreprise dépose une demande de licence aupres du ministere de la défense
qui sera aors instruite au niveau interministériel puis traitée en CIEEMG. Le traitement
S effectuera alors selon deux casdefigure:

» licence sans condition particuliere a respecter avant |'exportation/transfert: la
demande ne fera I’objet d aucune condition particuliére nécessitant de faire |’ objet
d' une vérification avant I'exportation/transfert. La licence unique ouvrira droit a
communiquer des informations soumises a contréle, a accepter une commande ou
signer un contrat et a effectuer I'exportation/transfert physique des matériels ou
prestations de services hors de nos frontieres. L’autorisation sera donnée par le
Premier ministre et notifiée a I'industriel par le ministre chargé des douanes, assortie
d une durée de validité précise ;
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» licence avec conditions : si I’administration I’ estime nécessaire (opération impliquant
I"imposition de réserves ou de clauses techniques diverses) ou sur demande de
I"industriel, I’ autorisation du Premier ministre notifiée par le ministre de la défense
pourra étre limitée exclusivement a la communication d'informations soumises a
contrle dans le cadre de la négociation, a I’ acceptation d’une commande ou a la
signature du contrat, pour une durée déterminée. Avant |’expiration de ce délai,
I"'industriel devra justifier aupres du ministére de la défense que son contrat respecte
les conditions/réserves qui lui auront éé imposées. Apres la certification du respect
des conditions par le ministére de la défense, le ministére chargé des douanes notifiera
lalicence al’ entreprise.

En dautres termes, |'autorisation accordée par le Premier ministre pourra, dans
certains cas, €ére scindée en deux éapes (démarches commerciaes
préal ables/exportation ou transfert), mais a la différence du systeme actuel de !’ AP (ou
APG) suivi del’AEMG (ou del’AGEMG) :

* il n'y aura qu'un seul examen interministériel et une seule autorisation du
Premier ministre ;

» |es vérifications effectuées par e ministere de la défense afin de s assurer que
les conditions prescrites dans la licence sont bien respectées, ne constitueront
pas une nouvelle autorisation mais un simple examen de conformité a la
licence accordée par le Premier ministre. Le ministére de la défense sera
responsable de cette vérification.

Cette option correspond également au souhait exprimé par de nombreuses entreprises,
intéressées par la possibilité de solliciter un accord préliminaire de I'administration
suffisamment en amont d’ opérations complexes ou sensibles.

Le fonctionnement du nouveau dispositif procédural est décrit al’ annexe 6.

Paragraphe 2 - L'instauration d’'une licence générale d’exportation (hors
Union européenne).

2.1. Le principe de la licence générale d’exportation (hors Union européenne).

La France ne dispose pas actuellement de licences générales. Elle disposera de licences
générales al’ exportation parallelement aux licences générales de transfert.

La création de licences générales d' exportation est un choix du Gouvernement, qui ne découle
pas des obligations de la directive. A I'instar de la mise en place de licences générales de
transfert, la création de licences générales d’exportation devrait permettre de réduire le
nombre d autorisations individuelles et donc d'accroitre la réactivité commerciale des
entreprises. Ces licences sappliqueront aux opérations les moins sensibles (certains
composants, expositions, salons). Cela se traduira par la mise en place d'un systeme de
qualification des entreprises utilisatrices des licences générales d exportation afin de
permettre un contréle a posteriori de leurs activités.
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L’ étude des licences générales a I’ exportation britanniques (Open General Export Licenses,
OGEL'®) a conduit a conduit leur instauration en France selon des modalités adaptées.

Si les licences générales d' exportation s appliqueront dans une large mesure selon les mémes
principes de fonctionnement que les licences générales de transfert, elles présenteront des
spécificités fortes:

- les licences générales d’ exportation comporteront une liste de destinations autorisées
ou interdites, a I'inverse des licences géné&aes de transfert, qui reposeront sur le
principe de non-discrimination ;

- eles porteront sur une gamme de matériels plus réduite que les licences genérales de
transfert;

- l'utilisation d'une licence générale d'exportation sera néanmoins conditionnée,
comme en matiére de licence générale de transfert, ala mise en place d’ un programme
interne de contrdle par les exportateurs, afin de permettre d' effectuer un controle a
posteriori des exportations effectuées.

Les licences générales d’exportation seront soumises aux mémes exigences de contréle a
posteriori que les licences géné&rales de transfert (primo-enregistrement, déclaration
semestrielle des entreprises) ainsi qu’ a des sanctions pénal es identiques.

Le principe de la licence générale d exportation est inscrit dans la loi. Ses modalités
d application seront déclinées dans les textes réglementaires.

Les arrétés de licence générale publiés au Journal Officid préciseront les conditions
d utilisation et les matériels sélectionnés. Il s'agira d arrétés interministériels signés par le
secrétaire général de la défense et la sécurité nationale (SGDSN), par délégation du Premier
ministre, aprés avis de tous les ministéres avoix ddlibérative dela CIEEMG.

2.2. Les modalités de mise en ceuvre de la licence générale d’exportation

Deés que les arrétés portant licences géenérales d’ exportation seront publiés au Journal Officiel,
les industriels éigibles a cette nouvelle autorisation pourront demander a en bénéficier en
adressant a |’administration une déclaration de primo-enregistrement. A travers cette
formalité, ils se feront connaitre aupres de I’ administration comme utilisateurs de la ou des
licence(s) générale(s) concernée(s) et recevront, dans un déla d’'un mois, un numéro
d enregistrement devant accompagner toutes leurs expéditions de matériels au titre de la
licence générale utilisée.

Dans sa déclaration de primo-enregistrement, I'industriel indiquera quelle(s) licence(s)
générale(s) il souhaite utiliser. L' administration s assurera que I’ industriel ne commet aucune
erreur de lecture de la licence générale ou de la liste commune des équipements militaires.
Elle pourra également attirer son attention, dans certains cas, sur le fait que les données qu’il
compte transférer au titre de la licence générale sont classifiées et que pour cette raison il
devra déposer une demande de licence individuelle.

Bhttp://www.businesslink.gov.uk/bdotg/action/detail 7r.s=mé&r.14=1084304448& r.11=1079717544&r Ic=en&r.I3
=10842285248& r.12=10842284838& 1.i=1084315282& type=RESOURCES& iteml d=1084304669& r.t=RESOURC
ES
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Les pays de destination des matériels figurant sur les licences générales d’ exportation seront
des pays jugés sirs par e Gouvernement francais, notamment les pays actuellement éigibles
alalicence générale communautaire double usage™.

Des licences générales pourraient couvrir en particulier des opérations commerciales ne
présentant pas de risque avéré en termes de sécurité telles que : les exportations destinées aux
forces gouvernementales, les opérations de maintenance, les salons et les expositions. Les
destinataires privés devraient a priori étre exclus de ces licences générales, sauf exception, en
raison de I’ absence de mécanisme de reconnaissance mutuelle des processus de certification
des entreprises.

2.3. Le cas particulier de la licence générale d’exportation « vers les forces
armeées »

La licence générale d exportation « vers les forces armées » constituera la principale licence
générale d’ exportation, en fonction de la portée que le Gouvernement lui donnera en termes
de destinations et de matériels digibles.

Elle pourrait notamment couvrir la possibilité de fournir des matériels directement aux forces
armées de nos aliés présents sur des théétres d’ opérations extérieures. Ce point est toutefois
encore al’ étude au moment ou est finalisée la présente étude d'impact.

24. Le principe d'une «qualification des entreprises exportatrices »
utilisatrices des licences générales

Le Gouvernement envisage de réserver |'usage des licences générales d’ exportation a des
sociétés qui apportent des garanties d’ organisation et de fonctionnement des procédures de
contréle interne, comparables aux exigences de la certification retenue par ladirective relative
aux transferts. Un systéme de « qualification » pour les exportations via les licences générales
d’ exportation devrait donc également étre instauré.

Des sociétés non certifiées pourraient, a leur demande, étre « qualifiées», sous réserve de
respecter les criteres établis par I’ administration.

Le principe de cette « qualification » sera inscrit dans les textes réglementaires d’ application
delaloi.

Paragraphe 3 - Laréforme des formalités douaniéres

3.1. La suppression de la déclaration en douane a l'intérieur de I’'Union
européenne.

La France apparait comme étant le seul Etat membre de I'Union européenne a avoir maintenu
des formalités douaniéres pour les transferts intracommunautaires de matériels de guerre et
matériels assimilés.

Deux options s offraient au Gouvernement : maintenir cette déclaration en douane ou la
supprimer. Pour le Gouvernement, le maintien de la déclaration en douane au sein de |’ espace
communautaire est apparu contradictoire avec I’ esprit de ssimplification et d’allegement des
charges administratives, la grande majorité de nos partenaires ayant renoncé a ce type de

19 Etats-Unis, Canada, Nouvelle-Zélande, Australie, Norvége, Suisse, Japon.
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contrdle douanier. Par ailleurs, cette déclaration ne couvre aujourd’ hui que les exportations de
matériels tangibles.

Apres consultation des industriels, il a été décidé de supprimer l'article 2 ter du code des
douanes et I'ensemble des formalités liées a la déclaration en douane.

L'article 38 § 4 du code des douanes sera, par ailleurs, modifié pour permettre d'activer les
pouvoirs de recherche, de constatation et de sanction des infractions de I'administration des
douanes pour les matériels de guerre et les produits explosifs destinés a des fins militaires. En
outre, pour renforcer [I'efficacité du contréle, un dispositif d'échanges spontanés
d informations entre les agents des douanes et ceux du ministére de la défense est introduit.

3.2. La suppression de I'attestation de passage en douane (APD)

L’ attestation de passage en douane (APD) a |’ exportation, prévue par |'article 17 de I’ actuel
arrété du 2 octobre 1992, qui constitue I’un des ééments de la déclaration en douane, sera
supprimée. Il en sera de méme pour |’ attestation de passage en douane al’importation, prévue
par |’ article 76 du décret n° 95-589 du 6 mai 1995.

Tant pour I’'importation et I’ exportation hors de I'Union européenne, que pour les transferts
intracommunautaires, I’ APD sera remplacée par un dispositif de compte rendu semestriel a
posteriori des prises de commandes et des livraisons, aussi bien a |’ exportation que pour les
transferts, auquel seront soumis tous les industriels. Ce nouvel instrument permettra a
I’administration de disposer d'un reporting complet de I’ensemble des livraisons des
exportateurs/fournisseurs/importateurs et améliorera le suivi de la tracabilité des matériels.
Cela est d’autant plus important que la France doit respecter de nombreuses obligations
internationales en matiére de compte rendu sur les échanges de matériels de défense (registre
des Nations unies, registre OSCE, etc.).

Chargée actuellement du traitement des APD, la direction de la protection, de la sécurité et de
la défense (DPSD) sera chargée du recueil et des vérifications des comptes rendus semestriels,
notamment en ce qui concerne I’ exactitude de la destination/destinataire final (€).

Chapitre 4 - LES IMPACTS DE LA TRANSPOSITION ET DE
LA REFORME DU CONTROLE DES EXPORTATIONS

Section 1 - L'impact économique, financier et social pour les
entreprises

Paragraphe 1 - L'impact économique et industriel

Pour les entreprises francaises, les nouvelles mesures conduiront assurément a une meilleure
visibilité de leur action commerciae. Toutefois, il convient d’ étre prudent dans I'appréciation
de leur impact économique: le role des procédures de contréle dans le commerce des
armements ne doit pas étre surévalué.

1.1. L’'impact économique relatif aux transferts

1.1.1. Les risques de surévaluer I'impact économique de la simplification des
transferts.
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A I'échelle communautaire, le calcul des colts directs et indirects liés aux obstacles intra-
communautaires (fragmentation des marchés, surcodts pour les programmes de coopération,
non-synchronisation des politiques d' approvisionnement, politiques de juste retour, etc...) a
été estimée & 3,16 milliards o euros/an en 2003%°. Ces colits représentent globalement un frein
aux échanges de matériels et de connaissances au sein de I’ Union européenne.

Pour les entreprises frangaises, la transposition de la directive 2009/43/CE conduira
assurément a une meilleure visibilité de leur action commerciale, ainsi qu’a une fluidification
des échanges avec leurs partenaires industriels et a une simplification des processus
industriels.

La suppression de l'article 2 ter du code des douanes contribuera par ailleurs a réduire les
obstacles administratifs aux transferts par la suppression du contréle a priori prévu par cet
article. Des gains sont attendus en termes de réactivité des entreprises francaises (possibilité
d'expédier et de recevoir des marchandises a tout moment) et en termes de baisse des colts,
liés notamment aux formalités douanieres.

Si différents mécanismes peuvent étre décrits qui permettent d anticiper un effet tres positif
des mesures proposeées (réduction des colts, renforcement du tissu industriel, accroissement
de la compétitivité des produits...), il convient toutefois d’ étre prudent dans la quantification
de leur impact économique. Il s agit en effet d’ effets systémiques et diffus, au sein méme des
entreprises, entre les entreprises et dans les relations de celles-ci avec les administrations
respectives, qui auront un impact variable d’'un secteur a I’autre. Le rble des procédures de
contréle « stricto sensu » dans le commerce des armements, S'il est réel, ne doit donc étre, ni
surévaué, ni minimisé.

Cette difficulté d’ évaluation de I'impact économique de la directive est d' ailleurs reconnue
par la Commission européenne qui, dans sa fiche d'impact, indiquait que «les bénéfices
indirects qui découleront de la facilitation des transferts intracommunautaires des produits
liés a la défense ne pourront étre recueillis qu’'a long terme (...) » et recommandait « que ses
grands impacts macro-économiques ne soient évalués qu’apres le 5eme anniversaire de
I”entrée en vigueur de I’ instrument communautaire ».

On peut néanmoins sattendre atroistypes de gains:
1.1.2. Gain n°l : réalisation des matériels a moind re co(t

La simplification des échanges au niveau communautaire accroitra la fluidité des échanges au
sein de la chaine des sous-traitants et des fournisseurs des maitres d’ oauvre intégrateurs. Elle
simplifiera et fiabiliserales processus industriels :

- de maniére générale pour toutes les entreprises, du fait de la disparition des
autorisations d’'importation et de transit ;

- pour les entreprises certifiées, par le biais des licences générales des autres Etats
membres de I’ Union européenne ;

% proposition de DIRECTIVE DU PARLEMENT EUROPEEN ET DU CONSEIL simplifiant les conditions des
transferts de produits liés a la défense dans la Communauté (présentée par la Commission) { SEC(2007)
1593} { SEC(2007) 1594}, Bruxelles le 5.12.2007, COM(2007) 765 final, 2007/0279 (COD) et accessible au
http://www.europarl .europa.eu/oeil/OpenDetail Fiche.do?fichel d=1502& language=fr
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- pour les entreprises fournisseurs des systémiers implantés chez nos partenaires
européens, par le biais de nos licences générales de transfert.

Il s agit lade’ effet principal des mesures proposées.

Cette évolution aura un impact favorable pour les fournisseurs et les sous-traitants européens,
dont la relation avec les maitres d cauvre sera facilitée. Dés lors que des entreprises
européennes seront susceptibles de répondre a leur cahier des charges, ces derniers pourraient
en effet étre moins intéressés a recourir a des fournisseurs non européens, soumis aux regles
spécifiques de leur pays, parfois trés contraignantes en termes de réexportation (Etats-Unis
par exemple).

Il en résultera, d’ une part, une réduction des colts chez tous les acteurs économiques, d’ autre
part, une contribution au renforcement, sur le territoire européen, de I’ ensemble du tissu des
sous-traitants et fournisseurs auprés des principaux maitres d’ cauvre

L’industrie francaise, par son importance et sa diversité au sein de I’Europe, devrait étre
parmi les principales bénéficiaires de ces évolutions.

1.1.3. Gain n?2 : amélioration de la compétitivité des entreprises sur le moyen/long
terme

Les entreprises francgaises, notamment les systémiers intégrateurs, répondront plus rapidement
aux appels d offres des commandes publiques des pouvoirs adjudicateurs de nos partenaires
européens, dans le cadre de lalicence générale n° 1. La qualité de leurs produits, couplée aux
améliorations procédurales attendues grace a la directive relative aux marchés publics?, leur
permettra d’ étre plus concurrentielles et de stabiliser leurs filieres d approvisionnement. La
conquéte de ces marchés publics sera prioritaire, compte tenu du fait que les destinataires
seront identifiés et les perspectives along terme maitrisees.

Par effet de cascade, les sous-systémiers et les équipementiers pourront répondre plus
rapidement aux appels d’ offres des systémiers.

Par ailleurs, les grands industriels systémiers francais pourront également transmettre plus
rapidement matériels et informations dans le cadre de coopérations transnationales entre
filiales et seront en mesure de mieux respecter les échéances et les budgets alloués dans le
cadre de leurs projets.

Enfin, la mise en cauvre de procédures plus rapides pour les licences individuelles et globales,
portant sur des matériels plus sensibles, améliorera aussi sensiblement la compétitivité des
entreprises aforte plus-value technol ogique.

Ces évolutions positives bénéficieront également aux entreprises de nos partenaires, qui
pourront ainsi améliorer leur compétitivité, notamment sur le marché francais.

D’une maniére générale, nos entreprises et nos forces armées seront a I’avenir moins
dépendantes des fournisseurs non européens. Elles seront moins exposées a la rigueur de leur
réglementation, notamment en termes de réexportation, si elles se fournissent sur le marché

2! Directive 2009/81/CE du Parlement Européen et du Conseil ou 13 juillet 2009 relative & la coordination des
procédures de passation de certains marchés de travaux, de fournitures et de services par des pouvoirs
adjudicateurs ou entités adjudicatrices dans les domaines de la défense et de la sécurité, et modifiant les
directives 2004/17/CE et 2004/18/CE.
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communautaire. Par extension, ce qui est valable pour nous I’ est également pour les autres
Etats membres, ce qui renforcera au final |’ autonomie européenne d’ approvisionnement.

1.1.4. Gain n°3: économies en termes de procédure s administratives

Si les industriels concernés abandonnent rapidement la voie de I’ agrément préalable actuel au
profit des licences générales, serait d'un peu plus de 50% du total des autorisation
individuelles actuellement délivrées pour les opérations a destination des Etats membres de
I Union européenne (voir le paragraphe relatif al’impact administratif ci-dessous).

Cette diminution sera progressive, les entreprises ayant besoin d'un temps d adaptation et
d appropriation des nouveaux outils mis a leur disposition. A titre de comparaison, les
consultations avec nos partenaires britanniques ont révélé que la mise en place des licences
générales d'exportation a été tres décevante lors des deux premieres années de
fonctionnement. L’administration britannique a fait aors un effort important de
communication et d’ explication.

Il est probable que les grandes entreprises et les PME les plus importantes, déja informeées et
qui disposent de I'expérience des licences générales pour les biens a double usage,
S approprieront rapidement le nouveau mécanisme. Les autres entreprises, qui ont moins de
moyens a consacrer a |’ évolution des procédures, percevront progressivement le bénéfice des
licences générales, aidées en cela par | effort de pédagogie que le Gouvernement a prévu de
déployer (réactualisation du Mémento relatif aux procédures de traitement des AP et des
AEMG et du portal d'information des PME/PMI de la DGA, organisation de séminaires de
sensibilisation et d’ échanges avec | es groupements professionnels, etc.).

Un objectif raisonnable serait de drainer 25 % des flux actuels a destination de |I’Union
européenne a travers les licences générales la premiére année, avec un objectif de 50% au
terme de latroisiéme année.

Indicateur : L'usage effectif et intensif des licences générales par nos industriels (nombre
d opérations, quantité et valeur des matériels transférés) déterminera prioritairement le succes
de |’ ensemble du dispositif et en constitueral’ indicateur majeur.

1.2. L’'impact économique relatif aux exportations
1.2.1. L'impact économique a court terme : la licence dite unique d’exportation

Dans le contexte francais, I'ingtitution de la licence unique conjuguée a la mise en place des
licences générales d exportation aura pour effet premier d’améliorer de maniére significative
les délais de réactivité des entreprises, notamment pour les commandes publiques de nos plus
proches aliés et pour les appels d offres des entreprises.

Pour ce qui concerne la licence dite unique, les délais de réactivité pourraient étre divisés par
deux. En effet, le délai moyen cumulé de traitement des demandes d AP/AEMG est d’ environ
110 jours. Apres I’ entrée en vigueur de la réforme, couplée a un développement volontariste
de la procédure continue (objectif de 50% des demandes), on peut raisonnablement
pronostiquer gque le déla moyen d obtention d’une licence individuelle ne devrait pas
dépasser 50 jours en procédure normale (PN) et 25 jours en procédure continue (PC).

Cet impact serait tangible a court terme et également généra, |I’ensemble des exportateurs
devant immédiatement bénéficier de cette mesure.
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Indicateur : I’amélioration du délai de traitement des licences uniques en procédure normale et
en procédure continue sera I’ indicateur a privilégier. Une réduction tendancielle de 50 % des
délais par rapport aux délais actuels sera a rechercher. Celle-ci placerait la France dans la
moyenne observée chez nos partenaires européens.

1.2.2. L'impact économique a moyen terme : la licence générale d’exportation.

Sans préjuger du périmétre technique définitif des licences générales a I’ exportation que le
Gouvernement mettra en application, il apparait que I'impact de ces dernieres sera
sensiblement moins important, dans un premier temps, que celui des licences générales de
transfert. En effet, ces dernieres devraient permettre de couvrir la moitié des opérations
réalisées actuellement vers les autres Etats membres.

Les licences générales d’ exportation pourraient, dans un premier temps, drainer environ 10 %
des APPAEMG d aujourd’ hui hors Europe. Néanmoins, elles disposent d’un potentiel de
croissance important au cours des prochaines années, a condition que les exportateurs sachent
maitriser ce nouvel instrument et gu’ils aient mis en place un programme interne de controle
fiable.

Les candidats aux licences générales d’ exportation seront les grands groupes industriels et les
sous-systémiers fournisseurs privilégiés de nos proches aliés hors Europe (notamment Etats-
Unis, Canada, Australie, Japon), ainsi que les fournisseurs de petits composants et de piéces
de rechanges.

Un objectif raisonnable serait de canaliser 10 & 15 % des flux annuels actuels versles licences
générales d' exportation lors de la premiére année, avec un objectif maximal de 20 % au cours
des deux années suivantes, selon le champ géographique retenu par le Gouvernement.

Indicateur : L’ usage effectif et intensif des licences générales d’ exportation par nos industriels
(nombre d' opérations, quantité et valeur des matériels transférés) déterminera prioritairement
le succés de |’ ensemble du dispositif et en constitueral’indicateur majeur.

Paragraphe 2 - L’impact financier pour les entreprises (charges
administratives de gestion)

2.1. Au regard des licences de transfert

L’impact sur les ressources humaines de I’ entreprise dédiées au contrdle des exportations et
au dédouanement ne peut étre précisément évalué sur le court terme. L’ utilisation croissante
des licences générales, pour les entreprises concernées, n'impliquera pas automatiquement
des gains de personnel en due proportion, notamment dans les tres petites structures ou,
souvent, une seule personne est en charge des procédures de licence. Par ailleurs, le recours
facilité aux licences globales ne devrait pas modifier significativement cet état de fait au cours
des premiéres années.

Sur le moyen terme toutefois, des gains en termes de charges administratives peuvent étre
escomptés, en tenant compte des effets cumulés de tous les dispositifs de simplification
(introduction de la licence dite unique, disparition des formalités de déclaration en douane) et
de la suppression des autorisations d’ importation et de transit.
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En tout état de cause, ces bénéfices restent marginaux par rapport al’ effet principal recherché,
a savoir faciliter et smplifier les échanges au sein de I’Union européenne pour favoriser des
gains de compétitivité.

Il faut par ailleurs noter que si les mesures proposées permettent un allégement de la charge
administrative liée aux procédures de contrdle a priori, elles créent également des obligations
aupres des entreprises pour permettre un contréle a posteriori rigoureux qui compensera, au
moins partiellement, cet allegement.

Sur la base des données susmentionnées, on peut estimer que la réduction des charges
administratives de gestion serait au maximum de quelques dizaines d’ égquivaent temps plein
(ETP).

2.2. Au regard de la certification des entreprises francaises

La certification des entreprises sera uniquement obligatoire pour les entreprises souhaitant
recevoir des matériels militaires par le biais des licences générales des autres Etats membres.
Ces entreprises tireront des avantages de la certification (ouvertures des flux provenant des
licences générales des autres Etats membres) mais aussi ses contraintes (mise en place d’un
programme interne de controle fiable).

Du c6té de I'administration, |’ autorité de certification n’a pas été déterminée au stade actuel
de finalisation de I'éude dimpact. En effet, il n'a pas encore é&té décidé s I'audit de
certification sera effectué en régie par des agents de I'Etat ou confié a une ou plusieurs
entreprises privées par le biais d un marché public ou d’ une délégation de service public.

Dans " hypothése ou I’ audit de certification serait confié a des organismes prives, le colt de la
certification pourrait requérir une contribution financiere de la part des sociétés et
représenterait au total, selon le périmetre des entreprises candidates, un colt global compris
entre 800 000 et 1,5 million d’euros.

Dans le cas ou I’ Etat (DGA) serait I’ organisme de certification et les audits conduits par ses
représentants, les entreprises ne supporteraient aucun co(t.

Paragraphe 3 - L'impact sur I'emploi

Comme pour I’'impact économique, |I'impact en termes de création d’ emplois doit étre évalué
prudemment. Certes, la simplification des procédures permettra de mieux maitriser I'action
commerciale des entreprises et leurs perspectives de développement. Toutefois, la création
d emplois ne serait pas pour autant automatique, car le contexte économique globa (crise
financiére, réduction des budgets de défense) pesera par ailleurs dans la politique d emploi
des entreprises.

Dans un contexte de décroissance des dépenses militaires en Europe, |’enjeu principal est le
maintien d’une base industrielle et technologique de défense, maitrisant un ensemble de
systémes et de connaissances et disposant d’'une capacité permettant aux entreprises de
répondre aux besoins des gouvernements européens, francais en particulier. L’ importance des
exportations, qui représentent plus de 30 % de I’ activité de ce secteur économique en France,
est donc cruciale pour le maintien des 165000 emplois directs, et autant indirects, qu'il
représente.
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L’impact maeur devrait, dans un premier temps, concerner les grandes entreprises qui
pourront fiabiliser et simplifier leur processus industriel avec leurs sous-traitants et
fournisseurs européens, et améliorer leur réactivité vis-avis de leurs clients situés hors de
I'Union européenne. Les mesures proposées de transposition de la directive permettront ainsi
de réduire ladistorsion entre les industriels américains et européens.

Ces mesures, qui auront également pour conséquence de consolider aupres des grands maitres
d ceuvre européens la « supply chain », contribueront a minima a assurer une stabilité de
I’emploi dans |e secteur de ladéfense.

A moyen et long terme, la création d’ emplois dépendra d’ autres parametres, difficilement
évaluables a ce stade, reposant sur les modifications structurelles intervenues du fait de
I"impact des licences générales et de I’ accroissement de la compétitivité des industriels qui
devrait résulter de la simplification des transferts intracommunautaires : positionnement
optimal en termes de concurrence, spéciaisation progressive dans des domaines
technol ogiques les plus avances, création éventuelle de nouveaux types de licences générales.

Section 2 - L'impact administratif

Paragraphe 1 - L’économie globale d’actes administratifs (transferts et
exportations)

1.1. Laréduction du nombre d’actes grace aux licences générales de transfert

Les données relatives a 2009, issues du systeme d'information SIEX, établissent que 144
entreprises francaises” pourraient réaliser des transferts vers les autres Etats membres de
I”Union européenne par le biais des licences générales. Plus des 4/5émes de ces utilisateurs
potentiels seraint des PME/PMI connues pour leur forte activité intégratrice et exportatrice.
Quelques tres petites entreprises, ayant une forte activité exportatrice, seraient également
aussi concernées.

Ces PME/PMI sont représentatives de secteurs tres variés : matériels terrestres, aéronautiques
et navals, matériels de protection NBC, poudres et explosifs militaires, optronique, vision
nocturne, blindages...

Etablie a partir des chiffres al’ exportation de 2009, cette évaluation ne pré&juge cependant pas
de la stratégie effective des entreprises au regard du nouveau dispositif. La concertation
engagée par I’administration avec les entreprises sur certains volets bien ciblés de la réforme
envisagée (certification, licences générales), ainsi que I’ organisation par le ministere de la
défense d’un séminaire en novembre 2009 ont permis de constater de tres fortes attentes, en
particulier en matiere d ouverture du marché communautaire, notamment de la part des
PME/PMI.

Pour le futur, I'effet d entrainement de la réforme sur ces acteurs sera certain. En effet,
nombre de ces PME/PMI sont aujourd’ hui tres liées a des grands groupes nationaux et n’ ont
pas encore développé de stratégie commerciale autonome a |'échelle communautaire,
dissuadées en particulier par le cloisonnement réglementaire et commercial actuel du marché
de I’armement européen. La simplification globale du marché communautaire devrait offrir de

2 |’ extension de I’ étude sur I’ année 2008 conduit & estimer que cette fourchette variera en moyenne entre 130 et
160 entreprises.



48

nouvelles perspectives, notamment pour les trés petites entreprises (TPE), peu présentes
aujourd’ hui dans les échanges internationaux.

Estimation des agréments préalables (AP) de 2009 éligibles aux projets de licence générale de
transfert n° 1 (verslesforces armées) et n° 2 (vers les entreprises certifiées).

Procédure normae Procédure continue TOTAL
(PN)23 (PC)24
AP pour les pays 1290 973 2263
européens
AP éligibles 599 535 1134
aux licences générales
n°l et n°2
Pourcentage 46, 34% 54, 98% 50, 11%

Ains au total, la mise en place des licences générales de transfert permettrait de couvrir
environ un millier d' opérations soumises a AP et AEMG sur les 7000 opérations controlées
par an. Cela représente un gain important pour |es entreprises et |’ administration.

1.2. Laréduction du nombre d’actes grace a la licence dite unique

Lamise en cauvre de la licence dite unique réduira fortement le nombre d’ actes administratifs
ainsi que ladurée de traitement des demandes d’ autorisation.

En 2009, environ 14 000 demandes d autorisations ont été déposées (6826 agréments
préalables et 7080 AEMG) pour toutes destinations, dont un tiers pour des transferts a
destination des pays membres de I’ Union européenne.

De ce chiffre global de 14 000 actes administratifs devrait toutefois étre déduit I’ effet de
réduction que produiront progressivement les licences générales de transfert (1000 AP et 1000
AEMG environ) et les licences générales d exportation vers les destinations envisagées plus
haut (environ 500 AP et 500 AEMG), soit au total 3000 actes administratifs en moins.

En tenant compte du fait que 50 % des AP sont actuellement délivrés sans réserves ni clauses
techniques, la mise en ocauvre du dispositif de licence unique devrait conduire, apreés une
courte période d apprentissage a la délivrance d’environ 3000 licences sans conditions
(opérations simples) et a un nombre |égérement inférieur d’ autorisations a négocier et a signer
(2000 a 2500) pour ce qui est des opérations soumises a conditions. La proportion de ces
derniéres faisant |’ objet d’ une « levée de réserves » étant du quart®, il convient donc d’inclure
dans ce bilan favorable 750 a 1000 actes administratifs supplémentaires notifiés par le
ministre chargé des douanes pour I’ exportation physique des matériels.

Ains, il peut étre estimé que, au total, I’administration ne devrait plus délivrer gu’ environ
6000 autorisations par an (environ 4700 licences individuelles d' exportation et 1300 licences
individuelles de transfert), contre 14 000 aujourd’ hui.

% PN : examen des demandes lors de la réunion mensuelle de la CIEEMG.
# PC : procédure dématérialisée de traitement : examen interministériel des opérations de sensibilité limitée.
% Aujourd’ hui, un quart seulement des AP conduisent & la signature d’ un contrat et & |’ exportation des matériels.
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Paragraphe 2 - L'impact administratif sur le ministére de la défense

2.1. L'impact administratif sur la Direction générale de I'armement et le
Controle général des armées, concernés en particulier par la certification et le
contrble a posteriori.

2.1.1. Larépartition des effectifs consacrés au contrble a posteriori.

Les estimations suivantes ont été réalisées en prenant en compte un nombre probable de
sociétés a contréler annuellement de I’ ordre d’ une centaine. En effet, une analyse préliminaire
montre que le périmétre des entreprises utilisatrices de licences générales, donc soumises au
contrble a posteriori, sera voisin de celui des entreprises certifiées. Or, il est envisagé que,
pour les entreprises certifiées, la fréquence des contréles puisse étre moins élevée que pour les
sociétés non certifiées.

Cette hypothése permet d’ évaluer les équivalents temps pleins travaillés (ETPT) consacrés a
ces contrOles et les frais de missions correspondants. Elle intégre la préparation, les
déplacements, la conduite et les suites données aux controles.

Pour 100 sociétés controlées, le nombre d' ETPT serait de9 & 11 (CGA 2x2%°, DGA/DI : 2 &
3, DGA/SQ1 & 2%, DPSD 2), les frais de mission correspondants seraient de I’ordre de
100 000€.

Les douanes ne prévoient pas d’ évolution d' ETPT. Les contrdles de matériels liés ala défense
ne représentent que 0,3 % du nombre total des déclarations traitées par cette administration.

Dans ces conditions, la montée en puissance du contrdle a posteriori se fera progressivement
pour parvenir aun régime établi a partir de mi-2012.

2.1.2. L'impact administratif pour la DGA

L’ économie en personnel attendue de la mise en place des licences générales et de la licence
unique, pour laDGA/DI, a été estimée en fonction des hypothéses dével oppées ci-dessus. Ces
hypotheses doivent étre considérées avec prudence. D’ une part, les industriels exportateurs,
habitués a un systeme de contrble a priori tres sécuris, ne tireront pas avantage
immédiatement de I’ assouplissement et de la simplification administrative que cette réforme
entraine. D’ autre part il sera nécessaire d assurer la gestion des agréments préalables et des
autorisations délivrées pendant plusieurs années apres |’ introduction des nouvelles mesures. 1
faut par ailleurs envisager, dans les premiers temps, des erreurs de procédure dues a
I” apprenti ssage des opérateurs.

L’outil informatique existant n'est par ailleurs pas adapté a ces procédures: le délai
nécessaire al’amélioration et ala mise en cauvre opérationnelle d’un outil informatique fiable
rend assez aléatoire les gains en termes de personnel. Ce gain pourrait étre obtenu durant les
trois premiéres années de mise en cauvre, mais le moment de son obtention comme de sa
durée ne peut étre fixé avec précision.

Pour les taches réalisées au sein de la DGA, les gains peuvent toutefois étre estimés de la
mani ére suivante, selon les hypothéses mentionnées :

% 150 sociétés araison de 2 équipes et 32 semaines de missions par équipe.
% 2 personnes, sans création de poste & effectifs constants, pris sur les effectifs de la DGA/DSQ actuel.
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- le nombre significativement réduit de demandes en provenance des industriels et
d actes administratifs se traduira par un gain en termes de personnels de gestion
administrative (enregistrement, vérification de la conformité des demandes,
notification des décisions ou transmission en interministériel des avis) évalué entre 5
et 6 « équivalent temps plein travaillé » parmi les effectifs aujourd’ hui chargés de la
gestion des agréments préalables et des autorisations d’ exportation.

- une économie de 1 ETPT peut également étre escomptée au niveau de I’ analyse des
contrats : leur conformité aux agréments préalables délivrés est en effet aujourd’ hui
systématiquement vérifiée. Cette obligation demeurera pour les contrats d’ exportation
et pour les opérations de transfert nécessitant une licence individuelle assortie de
conditions particuliéres, mais n’aura plus lieu d étre systématique dans le cadre des
opérations s’ inscrivant dans le cadre des licences général es.

Ces chiffres ne sont pas strictement proportionnés ala réduction du nombre d’ actes en raison
de la complexité variable des dossiers. En effet, aujourd hui déja, les opérations les moins
sensibles requierent une saisie dans I'outil informatique et une analyse technico-
administrative moins approfondie. Les dossiers restants apres la réforme proposée étant les
plus complexes au vu du couple produit/pays, le gain obtenu ne peut pas étre proportionnel.

Ces économies seront par ailleurs partiellement compensees par la nécessité de mettre en
place et d’animer le processus de certification des entreprises, d’ assurer le suivi des primo-
déclarations associées aux licences générales et de faire face a un accroissement des activités
de contréle a posteriori. La charge supplémentaire correspondant a ces activités est évaluée a
3 ETPT au sein du service de laDGA qui sera responsable des opérations de contréle.

Dans le cas ou I'Etat (DGA) serait tout a la fois organisme de certification et d’ audit, le
volume des auditeurs est estimé a 4 personnes, auxquels il conviendra d’ gjouter une cellule
qui assurerala coordination des certifications.

2.1.3. L'impact administratif pour le Contréle général des armées (CGA)

Dans le cadre du comité siégeant auprés du ministre de la défense et chargé des contestations
en douane, qu’il préside, le CGA prononce le classement des matériels exportés, transférés et
importés, sur demande du ministere chargé des douanes ou du ministére de la défense,
lorsgu’il existe un doute sur leur appartenance ala catégorie matériels de guerre ou assimilés.

Dans le méme temps, larefonte des catégories de classement des armes et munitions conduira
a une redéfinition du périmétre des responsabilités entre les ministéres de la défense et de
I'intérieur. Les ETPT du CGA, consacrés au controle des armureries titulaires d’ autorisations
de fabrication et de commerce des matériels de 4°™ catégorie seront intégralement versés au
contrble a posteriori des sociétés. lls seront augmentés d’'un ETPT, portant ains a 4 le
nombre des personnels en charge de cette activité.

2.2. L'impact administratif sur la Délégation aux affaires stratégiques/sous-
direction de la prolifération et du contrdle

Le bureau du contrble des exportations d’armement de la sous-direction prolifération et
contréle est composé de 8 ETPT. Ce bureau, chargé de piloter et de coordonner la politique
du contréle des produits sensibles en liaison avec les autres services du ministére de la
défense, est une entité d’ expertise de haut niveau, effectuant la synthése de I’ avis du ministere
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de la défense a la CIEEMG sur les demandes d exportation et celle des évolutions
réglementaires nécessaires. Elle est également chargée de piloter des études ad hoc sur des
sujets sensibles.

Ladiminution globale des actes administratifs (notamment les moins sensibles) n’aura aucune
incidence sur la charge de travail de ce bureau, compte tenu du fait que le volume des dossiers
sensibles devrait tres peu varier. L’ expertise exigée de ce bureau, en qualité et en quantite,
devrait donc demeurer stable.

2.3. L'impact administratif sur I'Etat-major des armées (EMA)

L’ équipe dédiée al’ expertise des demandes d’ exportation de matériels sensibles est composée
au sein de 'EMA, de 5 ETPT et d' une dizaine d experts au sein de chague armée saisis
ponctuellement (soit une trentaine au total).

Les5 ETPT de I’ entité EMA/MA/MAS3 constituent une cellule d’ expertise au méme titre que
le bureau contréle de la DAS décrit supra. IIs n’ont aucune téche de gestion. La diminution
globale des actes administratifs n'aura donc pas d’'impact sur le personnel de I'EMA. La
encore, lacharge de travail devrait demeurer stable.

2.4 Bilan en effectifs pour le ministere de la défense :

Gainsen ETPT (équivalent tempsplein travaillé):

DGA/DI : -5a-6 liésal’introduction des licences uniques
DGA/DI : -1 lié aun contrdle des contrats par échantillonnage
CGA : -3 du fait du transfert du contréle des armes de 1a4°™ catégorie du ministére

de ladéfense versle ministere del’intérieur.
Besoin d’ETPT supplémentaires:

DGA/DI : +3 pour la vérification de conformité des matériels vs licences, traitement des
primo-déclarations, suivi des sociétés certifiées

CGA : +4 pour le contrdle a posteriori sur place
LaDGA/SQ et laDPSD ne voient pas varier leurs effectifs, bien que leurs missions évoluent.

Au total, la mise en ocauvre des réformes issues de la transposition de la directive sur
2009/43/CE et relatives aux procédures d' exportation conduisent a estimer que le ministére de
la défense pourrait faire une économiede 2 a3 ETPT.

Paragraphe 3 - L’'impact administratif sur le ministéere chargé des
douanes

Le ministre chargé des douanes délivre les autorisations dimportation, d'exportation, de
transit et de transfert de matériels de guerre, armes et munitions ainsi que les autorisations
d'importation, d'exportation de transit et de transfert de produits explosifs (16 000 titres en
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2009). La suppression des autorisations intracommunautaires d'importation (360 en 2009) et
detransit (381 en 2009) n'aura que peu d'incidence sur la charge de travail de ses agents.

Avec la suppression de I'article 2 ter du code des douanes, les transferts intracommunautaires
de matériels de guerre ne seront plus soumis a des formalités douaniéres, qui constituent un
contrble a priori. Le dispositif prévu fera peser I'ensemble du contrdle sur le dispositif de
contrOle a posteriori.

Les déclarations fondées sur l'article 2 ter représentent 0,3 % du total des déclarations
d'exportation traitées par I'administration des douanes. La disparition de la déclaration en
douane, et du suivi statistique qui en découle, sera compensée par les registres et les
déclarations des entreprises.

Afin de conserver une connaissance des flux réels de transferts de matériels de guerre et de
matériels assimilés dans la période qui précede la publication du décret d’application, la
suppression de I’ article 2 ter du code des douanes et I’ entrée en vigueur de I’ article 38 § 4 du
méme code sont reportées ala date de publication de ce décret et au plus au 30 juin 2012.

Du fait de l'inscription des matériels de guerre a l'article 38 § 4 du code des douanes,
['administration des douanes conservera ses pouvoirs de recherche, de constatation et de
sanction des infractions. Ces contrdles pourront sexercer au moment de la circulation des
biens et a posteriori aupres des industriels. On rappellera que, pour renforcer |’ efficacité du
contréle, un dispositif d’échanges spontanés d’informations entre les agents des douanes et
ceux du ministére de la défense est introduit.

Au final, pour le ministere chargé des douanes, la transposition de la directive n’aura pas
d’ impact significatif sur sacharge detravail et sur ses effectifs.

Paragraphe 4 - L’impact administratif sur le ministére des affaires
étrangeres et européennes

Au ministere des affaires étrangéeres et européennes, le contréle des exportations de matériels
sensibles mobilise 3 ETPT. Le temps de travail gagné gréace aux réformes proposées serait
toutefois affecté a de nouvelles taches, notamment :

- untravail permanent de veille sur I’ environnement politique et juridique international,
en vue d éventuelles demandes de modification, de suspension, d’abrogation ou de
retrait de licence;

- le traitement d’'un nombre plus élevé de licences individuelles traitées en procédure
continue.

Au tota, la charge de travail devrait sensiblement séquilibrer pour un format déa
extrémement réduit. Aucune réduction d’ effectifs n’ apparait par conséquent possible.

Paragraphe 5 - L’impact administratif en matiéere de systeme
d’'information (SI)

Mis en service en 2006, le systéme dinformation SIEX-ENODIOS assure le soutien aux
procédures de contrble des exportations de matériels de guerre : soutien au processus
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CIEEMG et déivrance des agréments et des autorisations selon un principe de
dématérialisation des échanges interministériels.

La transposition de la directive TIC et les mesures de réforme du contrdle des exportations
amenent afaire évoluer les procédures internes a l'administration, les relations avec I'industrie
et, par conséquent, le besoin en soutien par le systéme d'information (SI).

Les principaux ééments dimensionnants en termes de S| liés aux réformes prévues
proviennent essentiellement des fonctions nouvelles liées:

- alaprimo-déclaration des entreprises leur permettant d'utiliser des licences générales ;

- alasuppression de I’ attestation de passage en douane, remplacée par une obligation
pour toutes les entreprises d'adresser deux fois par an al'administration le récapitul atif
de leurs prises de commandes et de leurs exportationg/transferts ;

- lecontrdle a posteriori des registres tenus par les entreprises, avec prise en compte des
certifications délivrées par les autres pays de |'UE et des clauses de non réexportation ;

- aux capacités nouvelles de modification, suspension, abrogation ou retrait des
licences.

De méme, |e systéme devra étre adapté pour prendre en compte lalicence dite unique.

Compte tenu de ces nouveaux besoins, il a été décidé de lancer, dans le cadre d'un contrat
dassistance a la maitrise d'ouvrage, une éude ayant pour objet d'évaluer le potentiel
d'adaptation de SIEX-ENODIOS, d'éudier plusieurs scénarios allant de I'adaptation de SIEX
au développement d'un nouveau systeme et de proposer une solution globale (cible future et
période transitoire) respectant les contraintes cal endaires imposees par la directive.

L'étude, notifiée le 10 juin 2010, prendra en compte les décisions en matiere de réforme du
controle et aboutira a la fourniture d'un ou deux cahiers de clauses techniques particuliéres
(CCTP) en fin d'année 2010.

Dans le prolongement sera lance, en fonction des décisions prises, un marché de réalisation
(hypothése de notification au 3°™ trimestre 2011) pour une mise en service opérationnelle au
plustard le second semestre 2014.

Section 3 - L'impact juridique
Paragraphe 1 - L’'impact sur le plan Iégislatif

Le tableau figurant en annexe n° 7 permet d’ établir la correspondance entre les articles de la
directive et les articles du projet de loi qui les transposent.

Le principal texte impacté par la transposition de la directive 2009/43/CE est le code de la
défense et son actuel chapitre 5 du titre Il du livre 1l de la deuxieme partie |égidative
(articles L. 2335-1 a L. 2335-4). Les articles existants sont modifiés pour définir, d’une part,
un nouveau régime des exportations, dautre part, les régles des transferts
intracommunautaires.
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Le chapitre 9 de ce code concernant les dispositions pénales est également modifié pour
prendre en compte les dispositions prévues par |'article 16 de la directive, qui imposent aux
Etats membres d'édicter des sanctions efficaces, proportionnées et dissuasives.

Le projet de loi instaure dans le code de la défense de nouvelles sanctions pénales afin, de
réprimer les infractions suivantes :

- le fait de transférer des produits liés a la défense sans autorisation préalable ou ne
respectant pas les conditions définies dans les licences (cette infraction sera également
soumise aux sanctions prévues par le code des douanes) ;

- I'absence de tenue du registre des transferts ;

- la mauvaise tenue répétée du registre, significative d' une volonté de cacher des
transferts frauduleux ;

- lenon respect de l'obligation dinformation des destinataires ;
- lenon respect de I'obligation d'établir une déclaration d’ utilisation finale ;
- |"absence de déclaration d’ une premiére utilisation d’ une licence générale de transfert.

Le régime des sanctions devient commun aux transferts et aux importations/exportations,
compte tenu de la grande similitude des infractions incriminables.

Paragraphe 2 - L'impact sur le plan réglementaire

Un premier décret en Consell d'Etat précisera les procédures afférentes aux exportations et
aux transferts (voir tableau en annexe n° 7).

Il reprendra en substance, pour ce qui concerne les exportations, une grande partie de I’ arrété
du 2 octobre 1992, en tenant compte de I’incidence des dispositions de la directive
2009/43/CE.

Il précisera les dispositions transitoires concernant les agréments préalables (d’ exportation et
detransfert) ains que les autorisations (d’ exportation et de transfert).

Il précisera également les conditions de premiere utilisation d'une licence générae
(d’ exportation ou de transfert), ainsi que le contenu des outils du contrdle a posteriori tels que
le registre ou le compte rendu semestriel des prises de commandes et de livraisons.

Enfin, il précisera les dispositions relatives a la procédure de certification (pour le volet
transferts), ainsi que celles relatives a la qualification des entreprises exportatrices postulant
pour une licence globale ou générale.

Un deuxiéme décret sera pris lorsque les moyens informatiques auront été adaptés pour
permettre la délivrance des licences dites uniques (a |’ exportation comme pour les transferts).
Ce deuxiéme décret sera codifié dans la partie réglementaire du code de la défense. Le
premier décret sera aors abrogé.

Ces deux textes successifs seront, en tout état de cause, conformes a la directive (voir le 1.1,
du paragraphe 1 de la section 2 de la partie 3).



55

Le décret du 6 mai 1995, en son titre V, feral’ objet d’ une adaptation permettant d’ opérer un
partage clair entre les matériels soumis a la directive du 6 mai 2009, et donc au nouveau
régime des transferts, et les armes et munitions concernées par deux autres directives,
(91/477/CEE du 18 juin 1991 relative au contréle de |'acquisition et de la détention d'armes, et
93/15/CE du 5 avril 1993 relative a I'harmonisation des dispositions concernant la mise sur le
marcheé et le contrdle des explosifs a usage civil).

Enfin, des arrétés porteront création de licences générales.

Paragraphe 3 - La mise en ceuvre et le suivi

Le nouveau dispositif entrera en vigueur dés la publication des textes réglementaires
d application delaloi.

A titre transitoire, et pour des raisons matérielles tenant aux systemes d’information a adapter,
la licence unique d’ exportation et de transfert restera temporairement traduite par un systeme
de double niveau d autorisation : |’ agrément préalable et |’ autorisation d exportation, délivrés
de fagon individuelle ou globale.

Il est également prévu que les agréments préalables globaux et les autorisations globales
d exportation de matériels de guerre, en cours de validité a la date d entrée en vigueur des
nouveaux textes et qui portent sur des destinations intracommunautaires et obtenus pour une
durée limitée, vaudront licences globales de transfert des la publication de laloi, afin d' éviter
aux entreprises de devoir déposer de nouveaux dossiers. Un délai sera octroyé aux industriels
et al’administration pour procéder aux adaptations nécessaires.

Par ailleurs, les outils permettant un suivi régulier existent d'ores et dé§a en matiere
d exportation des matériels de guerre et assimilés. 1ls pourront naturellement s adapter au cas
des exportations et des transferts intra-communautaires apres |’ entrée en vigueur de la loi et
de ses textes réglementaires d’ application.

Un point de situation général sera présenté chaque trimestre au ministre de la défense et au
Premier ministre, concernant le respect des objectifs et des délais fixés a la commission
interministérielle pour I’ étude des exportations de matériels de guerre (CIEEMG). Ce point de
situation sera élargi aux transferts intracommunautaires.

De méme, un rapport annuel sur les exportations de matériels de guerre est éabli par le
ministére de la défense a I’ attention du Parlement. |l concerna auss les transferts intra-
communautaires.

Paragraphe 4 - Les risques de contentieux devant les juridictions
administratives

Jusgu'a présent, la jurisprudence administrative en matiere dimportation et d'exportation de
matériel de guerre est restée peu abondante. Une seule décision a été rendue par le Conseil
d'Etat dans ce domaine (CE 12 mars 1999 n° 162131 Société Héi-Union), qui a considéré
qu'une décision de non renouvellement d'une autorisation d'exportation ale caractere d'acte se
rattachant a la conduite des relations internationales et donc insusceptible de recours.
Toutefois, cette décision du Conseil d'Etat est liée a la circonstance que le renouvellement de
l'autorisation est intervenu en exécution dune résolution du Conseil de sécurité des
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Nations-Unies. Cette jurisprudence ne saurait donc étre interprétée comme excluant, a
I”avenir, toute possibilité de contester devant le juge administratif ce type de décision.

La possibilité, introduite par le présent projet de loi, de suspendre, modifier, abroger ou retirer
une autorisation d'importation, une licence d'exportation ou une licence de transfert pourra,
par alleurs, entrainer des recours devant le juge administratif.

Le juge contrlera notamment qu'une telle décision a bien été prise pour des raisons de
respect des engagements internationaux de la France, de protection des intéréts essentiels de
securité, d'ordre public ou de sécurité publique, ou pour non respect des conditions spécifiées
dans |'autorisation ou lalicence, tous él éments figurant danslaloi.

Paragraphe 5 - Le champ d’application : I'implication sur I'Outre-mer
5.1. Le droit applicable actuellement

Les échanges de matériels de guerre et de matériels assimilés, entre la France et le reste du
monde (UE comprise) sont actuellement régis par les articles L. 2335-1 a L. 2335-4 du code
de la défense (Chapitre 5 « Importations et exportations »).

Ces dispositions sont applicables sur I’ensemble du territoire de la République (mentions
expresses d application pour Mayotte, Wallis et Futuna, Polynésie Francaise, Nouvelle-
Calédonie et Terres Autrales et Arctiques Frangaises aux articles L. 2421-1, L. 2431-1,
L.2441-1, L. 2451-1, L. 2461-1 et L. 2471-1).

Au niveau réglementaire, le décret n° 95-589 du 6 mai 1995 détermine les cas de dérogation a
la prohibition d’importation (titre 1V).

Les décrets n° 2009-450 et 2009-451 du 21 avril 2009 qui «transposent » en Polynésie
francaise et en Nouvelle-Calédonie le décret du 6 mai 1995 reprennent les dérogations au
régime de prohibition a I’importation. Les autorisations sont cependant délivrées par le haut-
commissaire de la République aprés avis d’'un comité interservices local. La Nouvelle-
Calédonie et la Polynésie Francaise ne faisant pas partie du méme territoire douanier que celui
de I’Union européenne, aucune disposition préférentielle n’est prévue pour les échanges a
destination ou en provenance des Etats-membres de I’ Union européenne.

Le dispositif de transfert des armes a destination ou en provenance des Etats membres n’ est
pas repris (art. 77 et suivants, et 113 et suivants du décret du 6 mai 1995).

5.2. Latransposition de la directive 2009/43/CE du 6 mai 2009

La directive du 6 mai 2009 impose a la France d’' abandonner son régime de prohibition pour
créer un régime d’ autorisation de transferts fondé sur la liberté communautaire encadrée du
commerce et del’industrie (article 4.1 de ladirective).

L’ article 1% du projet de loi remplace les articles L. 2335-1 a L. 2335-4 du code de la défense.

Un régime de la prohibition des importations et de la soumission des exportations a
autorisation est maintenu en provenance et en direction des Etats tiers a I’ Union européenne.
Cerégime peut étre étendu en I’ état dans les collectivités d’ outre-mer (COM).
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En revanche, les dispositions qui concernent les transferts au sein de I’Union européenne
(article 1% du projet de loi) sont inopérantes dans les COM qui ont, en droit communautaire,
le statut de PTOM.

Les articles 2 et 3 du projet de loi prévoient les dispositions pénales correspondantes aux
dispositions précédentes. Elles peuvent étre étendues en I’ éat (les renvois aux dispositions
inapplicables ne sont pas étendus implicitement).

L’ article 4 abroge I’ article 2 ter du code des douanes. Cet article n’est applicable qu'a Saint-
Martin et Saint-Barthélemy (sans mention expresse). Son abrogation y est applicable de plein
droit.

Section 4 - L’'impact en matiere de sécurité
Paragraphe 1 - L'impact sur nos capacités d’équipement

Aucune opération militaire ne peut étre convenablement conduite si I’ approvisionnement en
équipements, munitions, piéces détachées et maintenance n'est pas assuré dans des délais
rapides et compatibles avec les besoins opérationnels de nos forces armées. Le périmetre
additionné de I’ ensemble des licences générales des 27 Etats membres européens permettra de
garantir une large sécurité d’ approvisionnement pour toutes les forces armées européennes.

La sécurité communautaire des flux d’ approvisionnements militaires assurée sur le long terme
gréce aux licences générales devrait contribuer a décourager progressivement la duplication
des programmes, des stocks et des activités de recherche, et représenter des économies
d échelle significatives. Les Etats membres devraient progressivement s accommoder d'une
culture de mutuelle dépendance et de specialisation industrielle.

Paragraphe 2 - L'impact en matiére de terrorisme et de dissémination
d’armes conventionnelles

La directive 2009/43/CE repose sur le postulat selon lequel I’ Europe est un continent sOr, au
sein duquel les risgues sécuritaires sont minimes, en tout état de cause, maitrises. Elle repose
également sur I'idée que les Etats membres disposent de mécanismes de contréle des
transferts dont la fiabilité ira croissante, en particulier par la mise en cauvre des mécanismes
de certification (fiabilité du contréle interne des entreprises) et des contréles a posteriori par
les Etats.

Toutefois, la France ne perd pas de vue que les frontiéres de I’ Europe jouxtent des zones
instables et a risques et que des disparités de culture de contrdle existent au sein méme de
I” Europe, dont il convient de tenir compte.

Les choix francais, tels que retenus au stade de finalisation de la présente éude d’ impact,
écartent ainsi, a ce stade, les armes |étales du projet de licence générale n® 2 : les armes a feu
des catégories ML.1 et ML.2, des systémes d’armes des catégories ML. 4 (bombes, missiles,
roquettes, torpilles, etc.), ML.12 (systémes d’arme a énergie cinétique) et ML.19 (armes
laser). Cette politigue ne pourra progressivement évoluer qu'au fur et a mesure que le
fonctionnement du marché apportera la preuve que tous les pays européens respectent des
standards de controle tres élevés.
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D’autres matériels, tels que les poudres et explosifs militaires (ML.8), seront inscrits apres
avoir tenu compte de I'existence d'intéréts industriels importants et d’ un secteur européen
concentré dans ce domaine, avec de grands acteurs bien identifiés, peu suspects de présenter
un risgue de détournement.

En définitive, les choix francais en matiére de contenu des licences genérales d’ exportation
n'ont pas encore été arrétés. A ce stade des travaux d éaboration des licences générales de
transfert et d’ exportation, celles-ci ne devraient pas couvrir les armes |étdes, tel que
mentionné précédemment. D’autres matériels, tels que les poudres et explosifs militaires
(ML.8) méritent une étude approfondie.

Les travaux portant sur le contenu des licences générales d’ exportation et de transfert se
poursuivront jusgu’'a I’été 2011, date d’entrée en vigueur des textes, afin de concilier au
maximum intéréts industriels et préoccupations de sécurité.

Section 5 - L’'impact environnemental

Le projet de loi n'a pas pour objectif d'intensifier les échanges entre la France et ses
partenaires mais uniquement de simplifier les procédures de contréle. Toutefois, en fonction
du contexte économique et budgétaire, des effets positifs en termes de croissance et d’ emplois
qui restent, en tout état de cause, difficiles a quantifier, pourraient étre induits par la mise en
cauvre de la directive 2009/43/CE. Par voie de conséquence, I'évaluation de I'impact
environnemental parait également difficilement quantifiable.

Chapitre 5 - LES CONSULTATIONS MENEES

Dans le cadre de latransposition de la directive, il a éé procédé aux consultations suivantes :
Paragraphe 1 - Les travaux au sein du sous-comité 2 de la Lol

La France, qui préside le sous-comité 2 de la Lol (Letter of Intent) ayant en charge les
questions relatives aux procédures d’ exportation, a organisé au cours de I’année 2009 et de
I”année 2010, plusieurs rencontres entre les pays membres de la Lol sur les divers volets de la
transposition.

Sur le périmétre des licences générales, la France a présenté a ses partenaires Lol I’ état des
réflexions engagées sur ce theme. Ces échanges, complétés par des consultations bilatérales
menées par le ministére de la défense avec les Allemands, les Britanniques et les Suédois, ont
incité laFrance aprivilégier :

- I’ouverture du périmétre des licences générales n° 1 s adressant aux forces armées des
Etats membres et donc a leurs pouvoirs adjudicateurs ;

- une ouverture plus restreinte du périmétre des licences générales n° 2 s adressant aux
entreprises certifiées, compte tenu de la sensibilité de certains égquipements, du respect
des engagements internationaux, de la protection du savoir-faire et des intéréts
nationavx.

Sur la certification, les Etats sont convenus de définir une approche commune sur les types
d entreprises pouvant étre certifiées. Un consensus a ainsi pu étre dégagé sur le champ de la
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certification. Il a été proposé d’ exclure de la procédure de certification les sociétés se livrant
exclusivement a des activités de courtage. |l est par ailleurs prévu, lors de prochaines
réunions, de procéder a des évaluations comparatives du nombre et des modaités de
certification des entreprises (référentiel, procédure, etc.).

Paragraphe 2 - Le groupe de travail informel sur la certification

Un comité a été mis en place par la Commission européenne a partir de janvier 2010 sur
I’organisation de la certification (éligibilité a la certification, procédure de demande de
certification, mise au point du certificat, suspension et retrait de la certification, échanges
d informations). Une quinzaine d Etats membres (qui disposent d’'un vivier d’entreprises
certifiables) ont régulierement participé a ces travaux. Les débats et les conclusions, auxquels
la France a activement participé, feront |’ objet d’ une recommandation qui devrait étre adoptée
lors d’ une ultime séance en octobre 2010.

Paragraphe 3 - Les entretiens bilatéraux menés avec certains de nos
partenaires européens

Ces entretiens (deux rencontres avec les représentants suédois et allemands) ont porté sur des
préoccupations spécifiques, dont notamment la composition des licences générales n° 1 et
n° 2 ains que I’ organisation et le fonctionnement des licences uniques.

Paragraphe 4 - La concertation avec les industriels

Les industriels ont été associés trés tot aux réflexions sur la transposition (certification,
contenu des licences générales, contréle a posteriori). La concertation s est poursuivie par
I’ organisation d’un séminaire du ministére de la défense en novembre 2009, puis I’institution
de groupes de réflexion dans le cadre du Comité Etat-Industrie organisée également par le
ministére de la défense a partir d avril 2010. Cette concertation a porté non seulement sur le
contenu de la transposition mais également sur les modalités de réforme du contrdle des
exportations (cf. Partie I11, section 6).
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REFUBLIGUL FRANCAE
SERISTERE 1 LA BEFENSE

ANNEXE n° 4

Certificat d’utilisation finale =Engagement de non réexportation

CERTIFICAT IPUTILISATION FINALE AL
ENGAGEMENT DE NON REEXPORTATION
— —_—

1 Mam de ln nechiid Brasgaier L Nemn af sdavian de siflhairar Bl : X, Enit d wiiisuian Anale

A Biéfrences de | agrdmend pedalablc (ni wenle]) : } — S —

&, Bifrmos du contrat ou de la commesde | __ o R du: .

. Produdis

GQUANTITES DESIGNATION DES PRODUITS

7= Contifction de Mlmpartateur Eiraagerilom cerifion Sire Nmpomabeur des produits indiquit § b rabrique & qui wsomt déliviia b
I'utilisateur fnal imdiqud & la nubrigee 1.

A Vexcepiion do Datilisstoer Bnal isdiqed § la rebigque 2, Bous nots engageoss & ne pas verdrn, & g pas domac, & ne pas priter, § ne pad
Iremsmsetine & quiconagee ol 3 56 pan exporicr ced produits, y compeis bes dpeipements, rechanges of octillagen ipdeifiquen alBenn ki
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fraseues.

Signatur ~ R

oms ol fomction da ugnateice s Chade S
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% = Certification de Iatillsatoar final
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Cachet
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Sign
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Mo et fomction du signataire Dhalg,
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ANNEXE n° 5

Standard certificate template

LOGO OF THE MEMBER STATE —COMPETENT AUTHORITY

IDENTIFICATION OF THE COMPETENT AUTHORITY

CERTIFICATE
issued pursuant to Directive 2009/43/CE of the European Parliament and of the Council
of 6 May 2009 simplifying terms and conditions of transfers of defence-related products
within the Community

Certificate n° XXX —

Therecipient undertaking..........c.ccov e iiiiiiii i e (name of the recipient undertaking)

Registered under..........cooovviii i (commercial registration number)

LOCAE @......v et e (head office address, street n°, postal code,
town)

complies with the requirements of Article 9(2) of Directive 2009/43/EC aslaid down in (reference to
the national law transposing article 9).

The certified recipient undertaking, and its production units listed below, are entitled to receive
defence-related products for their own production under general transfer licences published by other
Member Statesasof.................... (date of entry into force):

Addresses of ProduCtion UNITS: ..........ocouieriiine e e e

(Optional exclusion box):

This certificate does not allow the receipt of defence-related products of the following categories of
the Common Military List of the Union:

Conditions of this certificate arelaid downin ......... (relevant national law)..
This certificateisvalid until .................. (period of validity)

Issued at..........ovvveviiinnnnnns (place)

o (date of issue)

(Signature of the competent authority in charge of certification)
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ANNEXE N° 7
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Tableau récapitulatif des textes réglementaires d'application du chapitre 1er du projet de loi

Dispositionsdu projet deloi

Décret en Conseil d'Etat

Arrétés

ArticleL ; 2332-8-1 pose le principe selon lequel les
canons d’ armes fabriquées en France sont soumis a des
épreuves constatées par |’ application d’ un poingon.

L'article 1¥ du projet deloi modifie le chapitre 5 du
Titre 1l de ladeuxiéme partie |égislative du code de la
défense. || modifie et crée les articles ci-dessous.

Article L.2335-1 définit les principes qui sappliquent
aux importations des matériels des 6 premiéres
catégories de matériels de guerre et matériels assimilés,
notamment les conditions de délivrance des
autorisations, les dérogations et la possibilité de
suspension, modification, abrogation ou retrait de ces
actes.

Le décret préciserala
procédure de délivrance, les
dérogations et |es conditions de
suspension, de modification,
d'abrogation ou de retrait de ces
actes.

Article L. 2335-2 définit le principe qu'une exportation
sans autorisation préalable de matériels de guerre et de
matériels assimilés vers des Etats non membres de
['Union européenne est prohibée. Il renverraal'autorité
administrative la définition laliste des matériels de
guerre et assimilés soumis a autorisation préalable et
les dérogations.

L’ arrété interministériel
du 17 juin 2009 fixant la
liste des matériels de
guerre et matériels
assimilés soumis a une
procédure spéciale

d’ exportation (1%° partie :
liste militaire commune)
sera modifié chague
année en fonction de
I'évolution de cette liste
au niveau
communautaire.

ArticleL. 2335-3 définit les formes de |'autorisation
préalable, qui prend le nom de licence d'exportation :
licence générale, licence globale ou individuelle. Cet
article fixe également le principe de lalicence unique
(applicable aprés lafin de la période transitoire).

Le décret d’ application
préciserales modalités de
délivrance des autorisations et
ladurée de validité de celles-ci
durant la période transitoire.

- Des arrétés définiront
les catégories de licence
générale d'exportation.

- Un arrété du ministre de
la défense déterminerale
service aupres duquel
sera déposée la demande
d'autorisation préalable.

Article L. 2335-4 définit la possihilité de suspendre,
modifier, abroger et retirer des licences d'exportations.

Le décret d'application
préciserala procédure et les
conditions de suspension, de
modification, d'abrogation et de
retrait des licences

d’ exportation.
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ArticleL. 2335-5 prévoit |I'obligation pour un
exportateur utilisant une licence générale pour la
premiére fois d'informer le ministére de la défense. |1
prévoit également I'obligation pour |'exportateur
dinformer le destinataire des conditions dont est
assortie lalicence d'exportation.

Le décret prévoirales
modalités de la délivrance, par
le ministére de la défense, d'un
récépissé et d'un numéro
d'enregistrement pour
I'utilisateur d'une licence
générale d'exportation.

ArticleL. 2335-6 prévoit I'obligation pour les
exportateurs de tenir un registre des exportations
effectuées. Il prévoit également pour les exportateurs et
les importateurs |'obligation de faire un compte rendu
des prises de commande, des exportations et des
importations effectuées.

Le décret d'application prévoira
les mentions obligatoires
devant figurer dans le registre.

Un arrété du ministre de
la défense définirales
modalités du compte
rendu.

Article L. 2335-7 prévoit que les exportateurs de
matériels recus au titre d'une licence de transfert
publiée ou notifiée par un autre Etat membre et faisant
|'objet de restrictions al'exportation, déclarent qu'ils
ont respecté ses restrictions ou qu'ils ont obtenu
I'accord de cet Etat membre.

Un arrété du ministre de
la défense définirales
modalités de cette
déclaration.

Article L. 2335-8 donne les définitions des termes
"transfert”, "fournisseur", "destinataire” et "licence de

transfert”, en application de ladirective.

Ces dispositions n'appellent pas
de mesure réglementaire
d'application spécifique.

Article L. 2335-9. définit |e principe qu'un transfert
sans autorisation préalable de produits liés ala défense
vers des Etats membres de I'Union européenne est
prohibé. Il renvoie al'autorité administrative la
définition laliste des matériels de guerre et assimilés
soumis a autorisation préalable de transfert et les
dérogations.

L’ arrété interministériel
du 17 juin 2009 fixant la
liste des matériels de
guerre et matériels
assimilés soumis a une
procédure spéciale

d’ exportation (1%° partie :
liste militaire commune)
sera modifié chaque
année en fonction de
['évolution de cette liste
au niveau
communautaire.

ArticleL. 2335-10 indique les différentes formes de
cette autorisation, qui prend le nom de licence se
transfert : licence générale, licence globale ou
individuelle. Cet article fixe également le principe de la
licence unique (applicable aprés lafin de la période
transitoire).

Le décret d' application
préciserales modalités de
délivrance des autorisations et
ladurée de validité de celles-ci
durant la période transitoire.

- Des arrétés définiront
les catégories de licence
générale de transfert.

- Un arrété du ministre de
la défense déterminerale
service auprés duquel
sera déposée la demande
d'autorisation préalable.

ArticleL. 2335-11 prévoit, en application de la
directive, les dérogations al'obligation d'autorisation
préaable.

Ces dispositions n'appellent pas
de mesure réglementaire
d'application spécifique.
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Article L. 2335-12 définit la possibilité de suspendre,
modifier, abroger et retirer deslicences de transfert.

Le décret d'application
préciseralaprocédure et les
conditions de suspension, de
modification, d'abrogation et de
retrait des licences de transfert.

Article L. 2335-13 prévoit I'obligation pour un
fournisseur utilisant une licence générale de transfert
pour la premiere fois d'informer le ministre de la
défense. Il prévoit également |'obligation pour le
fournisseur d'informer |e destinataire des conditions
dont est assortie la licence générale de transfert.

Le décret prévoirala
délivrance, par le ministére de
ladéfense, d'un récépissé et
d'un numéro d'enregistrement
pour |'utilisateur d'une licence
générale de transfert. Il
prévoira également les
modalités selon lesquellesle
fournisseur informerale
destinataire des conditions dont
est assortie lalicence générale

Article L. 2335-14. prévoit I'obligation pour les
fournisseurs de tenir un registre des exportations
effectuées. Il prévoit également, pour les fournisseurs
et les destinataires, I'obligation de faire un compte
rendu des prises de commande et des transferts
effectués et regus.

Le décret d'application prévoira
les mentions obligatoires
devant figurer dans le registre

Un arrété du ministre de
la défense définirales
modalités du compte
rendu.

Article L. 2335-15 prévoit que, lorsgue le transfert
d'un matériel en provenance d'un autre Etat membre de
I'Union européenne est conditionné par cet Etat ala
production d'une déclaration d'utilisation, le
destinataire atteste que le matériel qu'il acquiert doit
étre intégré dans ses propres produits et qu'il ne peut
étre ni transféré, ni exporté en I'état a partir du territoire
frangais, sauf dans un but d'entretien ou de réparation.

Un arrété du ministre de
la défense déterminera
les modalités de la
déclaration.

Article L. 2335-16 prévoit que les entreprises
souhaitant étre destinataires de matériels de guerre et
matériels assimilés transférés au titre des licences
générales des autres Etats membres de I'Union
européenne solliciteront, aupres de l'autorité
administrative, une certification attestant de leur
fiabilité.

Le décret d'application
indiquerala durée de vaidité
du certificat, les obligations
liées ace certificat, ains que
les conditions de suspension et
d'abrogation.

Un arrété du ministre de
ladéfense désignerales
services chargésdela
certification.

Article L. 2335-17 prévoit que le transfert de certaines
armes, munitions et leurs é éments acquis atitre
personnel figurant sur une liste fixée par décret en
Conseil d'Etat, ainsi que des armes, munitions et leurs
éléments non considérés comme matériels de guerre
figurant sur laméme liste, est soumis a une autorisation
préal able spécifique.

.Les modalités d'application de
cet article sont actuellement
déterminées par les articles 91
et suivants du décret n° 95-589
du 6 mai 1995.

Article L. 2335-18 prévoit que le transfert des satellites
de détection ou d’ observation, les véhicules spatiaux et
satellites spécialement congus ou modifiés pour un
usage militaire, les fusées a capacité balistique militaire
ains que leurs composants et moyens de production et
d’essai, est soumis a une autorisation préalable

Le décret d’ application
déterminerales conditions et la
procédure de délivrance de
cette autorisation, ainsi que les
dérogations.
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spécifique.

ArticleL. 2335-19 prévoit que les contestations en
douane sont soumises ala décision d’ un comité.

Un décret d' application
détermineral’ organisation et le
fonctionnement de ce comité.

Article 2 du projet deloi modifie a droit constant les
articles L. 2331-1, L. 2332-9 et 2352-1 du code de Ia
défense pour tirer les conséquences rédactionnelles du
nouveau régime des transferts intracommunautaires.

Il étend en outre les contrdles exercés par le ministere
de la défense aux titulaires de licences d’ exportation et
de transfert.

Ces dispositions n'appellent pas
de mesure réglementaire
d'application spécifique.

Le décret d'application prévoit
toutefois une contravention de
la 5éme classe sanctionnant le
fait d’ omettre de renseigner une
des informations obligatoires
du registre.

Article3 du projet deloi prévoit les sanctions
pénales notamment la modification dans le code de la
défense du 2°™ alinéa de l'article L. 2339-3, la section
5 du chapitre 11 dulivre 111 dela2®™ partie et insere
lesarticlesL. 2339-11-1, L; 2339-11-2, L. 2339-11-3 et
L. 2339-11-4.

Ces dispositions n'appellent pas
de mesure réglementaire
d'application spécifique.

Article4 du projet deloi réforme le code des douanes
en supprimant son article 2 ter, qui prévoyait des
formalités douaniéres incompatibles avec les transferts
intracommunautaires de matériels de guerre et
matériels assimilés. 1| modifie également les articles

38, 95, 419 du méme code et I'article L. 2332-7 du code
de la défense afin de renforcer les pouvoirs de
recherche, de constatation et de sanction des infractions
dont dispose I’ administration des douanes.

Ces dispositions n'appellent pas
de mesure réglementaire
d'application spécifique.

Article 7 du projet deloi prévoit les mesures
transitoires concernant les agréments préalables et les
autorisations d'exportation délivrées antérieurement et
toujours valides au moment de I'entrée en vigueur de la
présenteloi.

Ces dispositions n'appellent pas
de mesure réglementaire
d'application spécifique.

Article8 du projet deloi prévoit le maintien d'une
autorisation a double étage (AP/AEMG) pour les
exportations et les transferts durant une période
transitoire qui ne pourra aller au-dela du 31 décembre
2014.

Le décret d'application prévoira
les conditions et |a procédure
de délivrance, ainsi que la
durée de vaidité des agréments
préalables d'exportation et de
transferts et des autorisations
d'exportation et de transfert.

Article 9 du projet deloi prévoit que, sous réserve des
dispositions de I’ article 8, les dispositions des articles 1
a4 etl'article 7 entreront en vigueur le 30 juin 2012.

Ces dispositions n'appellent pas
de mesure réglementaire
d'application spécifique.

Article 10 du projet deloi prévoit quelesarticles1 a

3, 7 et 8 delaprésenteloi, ainsi quelel del’article 9,

Ces dispositions n'appellent pas
de mesure réglementaire
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sont applicables sur I'ensemble du territoire de la
République et que le 2éme alinéade I’ article 4 est
applicable & Saint-Pierre-et-Miquelon et danslesiles
Wallis et Futuna

d'application spécifique.




Annexe n° 8

TABLEAU DE TRANSPOSITION
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de la directive n°2009/43/CE du 6 mai 2009 simplifiant les conditions des transferts de
produits liés a la défense dans la Communauté.

Dispositions dela directive a

Projet deloi transposant
la directive 2009/43/CE

Projet dedécret en

transposer du 6 mai 2009 Conseil d'Etat Arretes
La France continuera de
décider sa politique
d’ exportation de produits
liésaladéfense. Elle
Articlel1: Objet mettra en ceuvre également
les dispositions des articles
36 et 346 du TFUE lorsque
les circonstances
I’ exigeront.
L arrété
Article2: champ ArticleL. 2335-9 du code interministériel du
d’application de la défense prévoit que 17 juin 2009 fixant
La présente directive ['autorité administrative laliste des matériels
s applique aux produitsliésa | définiralaliste des produits de guerre et
ladéfense visés al’ annexe liés adladéfense soumis a matériels assmilés
autorisation préalable. soumis a une
procédure spéciale
d’ exportation (17°
partie : liste militaire
commune) sera
modifié chague
année en fonction de
I'évolution de cette
liste au niveau
communautaire.
ArticleL. 2335-8 du code
. e de ladéfense reprend les
Article 3 : Définitions définitions nécessaires de
ladirective.
Article 4 Dispositions
générales.
1) Letransfert de produitsliés | L’'articleL. 2335-9 du Le décret
aladéfense entre Etats code de ladéfense fixele d’ application
membres est soumisala principe de l'autorisation préciserales
délivrance d’ une autorisation préalable et I'article modalités de
préaable. L. 2335-10 indique les délivrance des
différentes formes de cette | autorisations.

Aucune autre autorisation
d’ autres Etats membres n' est

autorisation et |e contenu
de celles-ci. Le nouveau
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requise aux fins du passage
par des Etats membres ou de
I’entrée sur le territoire de

|’ Etat membreou le
destinataire de produitsliés a
ladéfense est situé, sous
réserve de |’ application des
dispositions nécessaires pour
assurer la protection de la
securité publique ou de |’ ordre
public (notamment securité
des transports)

2) Dérogations: Possihilité
d’ exception lorsque :

a) lefournisseur ou le
destinataire est une ingtitution
publique ou fait partie des
forces armées

b) leslivraisons sont
effectuées par I'UE, I' OTAN,
AlEA, ou d' autres
organisations
intergouvernementales aux
fins d’ exécution de leur
mission ;

c) le transfert est nécessaire
pour lamise en cauvre d’ un
programme de coopération en
matiére d’ armements entre
Etats membres;;

d) letransfert est liéal’aide
humanitaire en cas de
catastrophe, ou réalisé en tant
gue don dans le contexte d’ une
situation d' urgence ;

€) letransfert est nécessaire a
desfins de réparation,
d’entretien, d’ exposition ou de
démonstration, ou apres ces
opérations.

3) A lademanded’un Etat
ou desapropreinitiative, la
Commission peut modifier le
paragraphe 2 (dérogations)
danslebut d'y inclureles
casdanslesquels:

a) letransfert se déroule dans
des conditions qui n’ affectent
pas|’ordre public ou la
sécurité publique ;

b) I’ abligation d’ autorisation

dispositif de licence unique
n’entrant pas
immeédiatement en vigueur
afin d’ adopter les mesures
de mise en cauvre
nécessaires, 'article 8 du
projet de loi comporte des
dispositions transitoires
également conformes ala
directive.

ArticleL. 2335-11 du code
de ladéfense reprend les
mémes dérogations que la
directive.

Lerdle delaCommission
européenne mentionné par
cet article de ladirective
n'apasafarel objet d'une
transposition au niveau
national.
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préalable est devenue
incompatible avec les
engagements internationaux
des Etats membres ala suite
del’adoption de la directive ;

c) s lamesure est nécessaire
dans|’intérét de la coopération
intergouvernementale telle que
visée al'article 1, paragraphe
4,

Ces mesures, qui visent a
modifier des éléments non
essentiels de la présente
directive en la compl étant,
sont arrétées conformément a
la procédure de réglementation
avec controle visée al’article
14, paragraphe 2.

4) Les Etats membres veillent
ace que lesfournisseurs qui
souhaitent transférer des
produits liés aladéfense a
partir de leur territoire
puissent utiliser deslicences
de transfert générales, ou
demander des licences
globales ou individuelles

5) Les Etats membres
déterminent le type de licence
de transfert pour les produits
ou catégories de produits liés a
la défense concernés en
fonction des dispositions du
présent article et des articles 5,
Get7.

6) Les Etats membres
déterminent toutes les
conditions de licences de
transfert, y compris

d’ éventuelles restrictions
concernant |’ exportation des
produits liés ala défense a des
personnes physiques ou
morales situées dans des pays
tiers, compte tenu notamment
desrisques créés par le
transfert en ce qui concerne la
sauvegarde des droits de
I’homme, de lapaix, dela
securité, et de la stabilité. Les
Etats membres ont la faculté,
tout en respectant la

| égislation communautaire, de
recourir ala possibilité de
demander des garanties

ArticleL. 2335-10 définit
les trois types de licences
répondant a ces
dispositions de la directive.

Idem

Idem

Le décret prévoira
gue I'autorité
administrative peut
exiger qu'un
engagement du
destinataire de non
réexporter le
matériel soit
présenté sous la
forme d' un certificat
de non-
réexportation.
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d’ utilisation finales, y compris
les certificats d’ utilisateur
final.

7) Les Etats membres
déterminent les conditions des
licences de transfert pour les
composants d' aprés une
évaluation du degré de
sensibilité du transfert (nature
et importance des composants
par rapport aux produits
auxquelsils doivent étre
incorporés).

8) Sauf pour lestransferts de
composants gqu’ils consideérent
sensibles, les Etats membres

s abstiennent d’imposer des
restrictions al’ exportation
pour de tels composants
lorsgue le destinataire remet
une déclaration d’ utilisation
attestant que les composants
concernés par lalicence de
transfert sont ou doivent étre
intégrés dans ses propres
produits et ne peuvent étre
transférés ni exportés
ultérieurement en tant que tels,
sauf dans un but d’entretien ou
de réparation.

9) les Etats membres peuvent
retirer, suspendre ou
restreindre I’ utilisation de
licences de transfert qu’ils ont
délivrées a tout moment, pour
des raisons de protection des
intéréts essentiels de leur
securité, de I’ ordre public ou
pour non respect des
conditions spécifiées dans la
licence.

Article L. 2335-15 prévoit
gue, lorsque le transfert
d'un matériel en
provenance d'un autre Etat
membre de ['Union
européenne est conditionné
par cet Etat alaproduction
d'une déclaration
d'utilisation, le destinataire
atteste, dansle contrat ou
tout autre acte liant, que le
matériel qu'il acquiert doit
étre intégré dans ses
propres produits et qu'il ne
pourra étre ni transféré, ni
exporté en I'état a partir du
territoire francais, sauf
dans un but d'entretien ou
de réparation.

ArticleL. 2335-12 du code
de ladéfense indique les
raisons pour lesquelles
['autorité administrative
pourra a tout moment
suspendre, modifier,
abroger ou retirer les
licences de transfert.

Le décret précisera
les conditions de
retrait, de
modification,

d’ abrogation ou de
suspension des
licences

Six arrétés seront
pris correspondants
aux six licences
générales prévues.
Elles concerneront
des matériels
complets et leurs
composants. Les
composants
sensibles ne
reléveront pas de
licences générales
mais de licences
globales ou
individuelles.

Article5: Licences
généralesdetransfert

1) Les Etats membres
publient deslicences
générales de transfert
autorisant directement les
fournisseurs établis sur leur
territoire, qui respectent les
conditions indiquées dansla

Lepoint 1 del’article
L.2335-10du codedela
défense prévoit que des
licences générales de
transfert publiées par
arrété, comportant des
listes de matériels
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licence générale de transfert, &
effectuer des transferts de
produits liés a la défense,
devant étre spécifiés dansla
licence générale de transfert, a
une ou plusieurs catégories de
destinataires situés dans un
autre Etat membre.

2) Sans préjudice de I’ article
4, paragraphe 2, les licences
générales de transfert sont
publiées au moins lorsgue :
a) le destinataire fait partie des
forces armées d’ un Etat
membre ou d’ un pouvoir
adjudicateur dans le domaine
deladéfense, qui réalise des
achats dans un but exclusif

d’ utilisation par les forces
armées d’un Etat membre ;
b) le destinataire est une
entreprise certifiée
conformément al’article 9 ;
c) letransfert est effectué a
des fins de démonstration,

d’ évaluation ou d’ exposition.
d) le transfert est effectué a
desfinsd’entretien et de
réparation, si le destinataire est
le fournisseur d’ origine des
produits liés a la défense.

3) Les Etats membres qui
participent a un programme de
coopération
intergouvernementale
concernant le développement,
lafabrication ou I’ utilisation
d'un ou de plusieurs produits
liés ala défense peuvent
publier une licence générale
de transfert pour ces transferts
vers d’ autres Etats membres
participant audit programme
qui sont nécessaires ala
réalisation de celui-ci.

4) Les Etats membres peuvent
définir les conditions

d’ enregistrement avant la
premiére utilisation d’ une
licence générale de transfert,
sans préjudice des autres
dispositions de la présente

autorisant directement un
fournisseur établi en France
a effectuer le transfert de
ces matériels, vers une ou
plusieurs catégories de
destinataires situés dans un
autre Etat membre de
['Union européenne.

Cette disposition de la
directive est optionnelle. 11
n'y adonc pasde
contrainte de transposition
sur ce point.

Le décret prévoira
les conditions
d'enregistrement et
d'utilisation dela
licence générale de
transfert.

Des arrétés
définiront les
catégories de licence
générale. Lestypes
de licences suivants
sont envisagés :

- licence générale
n° 1 verslesforces
arméesou leurs
pouvoirs
adjudicateurs;

- licence générale
n° 2versles
entreprises
certifiées;

- licence générale
n° 3 A pour les
salons
internationaux ;

- licence générale
n° 3 B pour les
essais et
démonstrations ;

- licence générale
n° 4 A pour
perfectionnement
actif ;

- licence générale
n° 4 B pour
perfectionnement
passif.
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directive.

Article6: Licences globales
detransfert

1) A lademande de
fournisseurs individuels, les
Etats membres décident de
délivrer aces derniers des
licences globales de transfert
autorisant les transferts de
produit liés ala défense a des
destinataires situés dans un ou
plusieurs autres Etats
membres.

2) Dans chague licence
globale de transfert, les Etats
membres spécifient les
produits ou catégories de
produits liés ala défense
auxquelslalicence globale de
transfert s'applique et les
destinataires ou catégories de
destinataires autorisés.

Une licence globale de
transfert est délivrée pour une
période de trois ans, que les
Etats membres peuvent
renouveler.

Lepoint 2del’article

L. 2335-10 du code de la
défense prévoit des
licences globales de
transfert, faisant I'objet
d'une notification,
autorisant, a sa demande,
un fournisseur établi en
France a effectuer des
transferts de matériels de
guerre et matériels
assimilés spécifiques A un
ou plusieurs destinataires
identifiés, situés dans un
autre Etat membre de
I'Union européenne, pour
une durée déterminée sans
limite de quantité ni de
montant.

L'article 8 du projet deloi
prévoit que lalicence
globale de transfert prendra
laforme d'un agrément
préalable global et d'une
autorisation globale de
transfert durant la période
transitoire (au plustard
jusqu'au 31 décembre
2014).

Le décret prévoira
des dispositions
spécifiques aux
agréments préalables
globaux et aux
autorisations
globales de transfert
(conditions de
délivrance, autorité
de délivrance, durée
devalidité).

Un arrété du
ministre chargé des
douanes définirales
conditionsde la
demande
d'autorisation
globale de transfert.

Un arrété du
ministre de la
défense déterminera
le service auprés
duquel sera déposée
lademande
d'agrément préalable
global de transfert.

Article 7 Licences
individuellesde transfert

A la demande de fournisseurs
individuds, les Etats membres
décident de délivrer aces
derniers deslicences
individuelles de transfert
autorisant un transfert d' une
quantité spécifiée de produits
liés ala défense spécifiés,
devant étre effectué en une ou
plusieur s expéditionsaun
destinataire, lorsque :

a) la demande de licence de
transfert est limitée a un seul
transfert ;

b) la protection des intéréts
essentiels de leur sécurité ou
desraisons d ordre public
I’exigent ;

¢) cela est nécessaire pour
respecter les obligations et les
engagements internationaux

Lepoint 3del’article

L. 2335-10 du code dela
défense prévoit des
licences individuelles de
transfert, faisant I'objet
d'une notification,
autorisant ala demande
d’un fournisseur établi en
France a effectuer le
transfert en une ou
plusieurs expéditions, d’ un
ou plusieurs matériels de
guerre et matériels
assimilés, aun destinataire
situé dans un autre Etat
membre de I'Union
européenne.

Article 8 du projet deloi
prévoit que lalicence
individuelle de transfert
prendralaforme d'un
agrément préalable et d'une
autorisation de transfert

Le décret prévoira
les dispositions
concernant les
agréments préalables
et les autorisations
de transfert
(conditions de
délivrance, autorité
de délivrance, durée
devalidité).

Un arrété du
ministre chargé des
douanes définirales
conditionsde la
demande
d'autorisation de
transfert.

Un arrété du
ministre de la
défense déterminera
le service aupres
duquel est déposé la
demande d'agrément
préalable de
transfert.
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des Etats membres ; ou

d) un Etat membre ade
serieuses raisons de croire que
le fournisseur ne sera pas en
mesure de remplir toutes les
conditions nécessaires a

I’ obtention de lalicence
globale de transfert.

pendant |a période
transitoire.

Article 8 Infor mation par les
fournisseurs

1) Les Etats membres veillent
aceque lesfournisseurs de
produits liés ala défense
informent les destinataires des
conditions dont est assortie la
licence de transfert, y compris
les restrictions, concernant

I’ utilisation finale ou

I’ exportation des produits liés
aladéfense.

2) Les Etats membres veillent
aceque lesfournisseurs
informent, dans un délai
raisonnable, les autorités
compétentes de I' Etat membre
apartir duquel ils souhaitent
transférer des produitsliésala
défense, de leur intention
d'utiliser une licence générale
de transfert pour la premiere
fois. Les Etats membres
peuvent déterminer les
informations supplémentaires
pouvant étre exigées au sujet
de produits liés ala défense
transférés au titre d’une
licence générale de transfert.

Alinéa 2 del’article

L. 2335- 13 du code de la
défense prévoit que les
fournisseurs de produits
liés aladéfense
informeront les
destinataires des conditions
dont sera assortie lalicence
detransfert, ainsi que, le
cas échéant, des restrictions
dont elle feral’ objet
concernant | utilisation
finale de ces matériels ou
leur exportation hors du
territoire de I’ Union
européenne. Ces conditions
et restrictions devront étre
reproduites dans le contrat
ou dans tout acte liant les
parties.

L'alinéa 1¥ del’article
L.2335-13 ducodedela
défense prévoit que les
fournisseurs de produits
liésaladéfense
informeront le ministre de
ladéfense, dans un délai
fixé par voie réglementaire,
de leur intention d'utiliser
une licence générale de
transfert pour la premiére
fois. L'autorité
administrative pourra
exiger des informations
supplémentaires sur les
matériels dont le transfert
sera envisagé.

Le décret prévoira
gue le ministre de la
défense délivreraun
récépissé de
déclaration, ains
gu’un NUMEro

d’ enregistrement de
licence générale de
transfert devant
accompagner tous
les transferts opérés
sous couvert de la
licence générale.

A I’expiration d'un
délai d'un moisa
compter de la date
dedélivrance du
récépissé, le
fournisseur pourra
procéder asa
premiére opération
de transfert au titre
delalicence
générae.
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3) Les Etats membres
garantissent et contrélent
régulierement que les
fournisseurs tiennent des
registres détaillés et complets
deleurstransferts, selon la
|égislation en vigueur dans

I’ Etat membre concerné, etils
déterminent les exigences en
matiére de déclarationsliées a
I’ utilisation d'une licence
générale, globale ou
individuelle de transfert. Ces
registres contiennent des
documents commerciaux
faisant apparaitre les
informations suivantes :

a) la description du produit lié
aladéfense et saréférence
danslaliste annexée ;

b) laquantité et lavaleur du
produit lié ala défense ;

c) les dates de transfert ;

d) lesnom et adresse du
fournisseur et destinataire ;

d) I'utilisation finale et

I’ utilisateur final du produit
liés dladéfense, S'ils sont
connus; et

€) lapreuve établissant que le
destinataire des produitsliés a
|a défense a bien été informé
delarestriction al’exportation
dont lalicence de transfert est
assortie.

4) Les Etats membres
garantissent que les
fournisseurs conservent les
registres pendant une période
aumoins égaleacelle qui est
prévue dans lalégidlation
nationale pertinente, en
vigueur dans |’ Etat membre
concerné, relative aux
exigences et matiére de
conservation des registres pour
|es opérateurs économiques €,
en tout cas, au minimum trois
ans a compter delafin de
|"année civile au cours de
laquelle le transfert aeu lieu.
Ils sont présentés ala demande
des autorités compétentes de

I’ Etat membre a partir duquel
le fournisseur atransféré les
produits liés a la défense.

L'articleL. 2335-14. du
code de la défense prévoit
que les fournisseurs de
produits liés ala défense
devront tenir un registre
des transferts qu’ils ont
effectués.

L'articleL. 2335-14 du
code de la défense prévoit
gue le registre des
transferts, ainsi que
I'ensembl e des documents
commerciaux nécessaires a
leur réalisation, seront
conserveés pendant dix ans
acompter delafinde
['année civile au cours de
laquelle le transfert aura eu
lieu.

Un arrété du
ministre de la
défense préciserale
contenu de ce
registre.
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Article 9 Certification

1) les Etats membres
désignent les autorités
compétentes chargées de la
certification des destinataires
de produits liés ala défense,
établis sur leur territoire, au
titre de licences publiées par
d’ autres Etats membres,
conformément al’article 5,
paragraphe 2, point b).

2) Lacertification établit la
fiabilité d’ une entreprise
destinataire, en particulier par
rapport a sa capacité a
respecter lesrestrictions a

I’ exportation pour les produits
liés aladéfense regus au titre
d’une licence de transfert d'un
autre Etat membre. Lafiabilité
d’une entreprise est évaluée
sur labase des critéres
suivants (7 critéres définis par
ladirective).

3) le certificat mentionne les
informations suivantes :

a) I"autorité compétente qui I’a
délivré;

b) le nom et I’ adresse du
destinataire ;

) une déclaration concernant
laconformité du destinataire
par rapport aux critéres
énoncés au paragraphe 2 ; et

d) ladate de délivrance et la
durée de validité du certificat.
Ladurée de validité du
certificat visée au point d) ne
peut, en tout état de cause, étre
supérieure & cing ans.

4) Le certificat peut
mentionner des conditions
supplémentaires concernant :
a) lacommunication
d’informations requises pour
vérifier la conformité par
rapport aux critéres visés au
paragraphe 2 ;

b) la suspension ou la
révocation du certificat.

5) les autorités compétentes
vérifient, au minimum tous les
trois ans, la conformité du
bénéficiaire par rapport aux

Article L. 2335-16 prévoit
gue les entreprises
souhaitant étre destinataires
de produits liés ala défense
transférés au titre des
licences générales des
autres Etats membres de
['Union européenne,
solliciteront, auprés de
['autorité administrative,
une certification attestant
deleur fiabilité.

Le décret indiquera
ladurée de validité
du certificat, les
obligationsliéesace
certificat, les
conditions de
suspension et
d'abrogation.

Le décret indiquera
que le ministere de
la défense procédera
au minimum tous les

Un arrété du

ministre de la
défense désignerales
services chargés de
la certification.

Un arrétédu
ministre de la
défense préciserales
informations
obligatoires du
certificat

Un arrété du
ministre de la
défense précisera ces
conditions.
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critéres énoncés au paragraphe
2 ains qu’'atoute condition
spécifiée dans le certificat et
visée au paragraphe 4.

6) Les Etats membres
reconnaissent |es certificats
délivrés conformément ala
présente directive par les
autres Etats membres.

7) Lorsgu’ une autorité
compétente constate que le
bénéficiaire d un certificat
établi sur leterritoire de I’ Etat
membre concerné ne respecte
pluslescritéresvisés au
paragraphe 2 ou une des
conditions visées au
paragraphe 4, elle prend les
mesures qui S imposent a cet
égard. Elle peut notamment
révoquer le certificat en
guestion. L’ autorité
compétente informe la
Commission et les autres Etats
membre de sa décision.

8) Les Etats membres publient
et actualisent réguliérement la
liste des destinataires certifiés
et en avisent la Commission,
le Parlement européen et les
autres Etats membres.

La Commission met un
registre central des
destinataires certifiés par les
Etats membres & la disposition
du public sur son site internet.

Cette disposition de la
directive n' appelle pas de
mesure particuliére de
transposition.

Cette disposition de la
directive n’appelle pas de
mesure particuliere de
transposition.

3ansades
vérifications de
conformité de

I'entreprise certifiée.

Le décret prévoira
que, si I'entreprise
certifiée ne respecte
plus les critéres de
certification, le
ministre de la
défense pourra
suspendre ou
abroger le certificat,
aprés une mise en
demeure restée
infructueuse.

Article 10 Restrictions a
I’exportation

Les Etats membres veillent &
ce que, lors du dép6t d’une
demande de licence

d’ exportation, les destinataires
de produits liés ala défense,
gu'ilsont recus au titre d’ une
licence de transfert d’ un autre
Etat membre et qui font I’ objet
derestrictions al’ exportation,
déclarent aleurs autorités
compétentes qu'ils ont
respecté cesrestrictions, y
compris, le cas échéant, qu'ils
ont obtenu I’ accord nécessaire
del’ Etat membre d' origine.

Article L. 2335-7 du code
de la défense prévoit que,
lors du dépbt d'une
demande de licence
d'exportation, les
exportateurs de produits
liés aladéfense regus au
titre d'une licence de
transfert publiée ou notifiée
par un autre Etat membre
de I'Union Européenne et
faisant |'objet de
restrictions al'exportation,
déclareront al'autorité
administrative quiils ont
respecté ces restrictions ou,
le cas échéant, qu'ils ont
obtenu I accord de cet Etat
membre.

Un arrété du
ministre de la
défense déterminera
les modalités dela
déclaration.
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Article 11 Procédure
douaniere

1) Les Etats membres veillent
ace que, lorsgu’ un exportateur
accomplit les formalités
requises pour |’ exportation de
produits liés ala défense
aupres du service des douanes
compétent pour traiter la
déclaration d’ exportation, cet
exportateur apporte la preuve
qu'il abien obtenu toute
licence d’ exportation
éventuellement nécessaire.

2) Sans préjudice de

I” application du réglement
(CEE) n°2913/92 du Conseil
du 12 octobre 1992 établissant
le code des douanes
communautaires, un Etat
membre peut pour une période
de 30 jours ouvrables au plus,
suspendre |’ opération

d’ exportation a partir de son
territoire des produitsliésala
défense recus d’ un autre Etat
membre au titre d’ une licence
de transfert et incorporés dans
un autre produit liegsala
défense ou, s nécessaire les
empécher de quitter la
Communauté a partir de son
territoire lorsgu’il estime :

a) que lesinformations
pertinentes n’ont pas été prises
en considération lors de la
délivrance de lalicence

d’ exportation ;

ou

b) que les circonstances ont
sensiblement changé depuisla
délivrance delalicence

d’ exportation

3) Les Etats membres peuvent
prévair que les formalités
douani éres concernant

I’ exportation des produits liés
aladéfense doivent étre
accomplies qu’ auprés de
certains services douaniers.

Cette disposition de la
directive n’appelle pas de
mesure particuliére de
transposition, déslors que
le régime des exportations
des biensliés aladéfense
existe d§a

L'articleL. 2335-4 du
code de la défense prévoit
gue l'autorité
administrative peut a tout
moment, suspendre,
modifier, abroger ou retirer
les licences d'exportation
qu'elle adélivrées, pour des
raisons de respect des
engagements
internationaux de la
France, de protection des
intéréts essentiels de
sécurité, d'ordre public ou
de sécurité publique, ou
pour non respect des
conditions spécifiées dans
lalicence.

Cette disposition de la
directive n'appelle pas de
mesure particuliére de
transposition.

Le décret prévoirala
possibilité de
suspendre I'agrément
préalable et
I'autorisation
d'exportation,
notamment en cas de
non respect des
conditions ou
lorsgue la situation
internationale le
justifie.
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4) Lorsgu'ilsfont usage de la
possibilité énoncée au
paragraphe 3, les Etats
membres notifient ala
Commission les noms des
services douaniers habilités.
La Commission publie ces
informations au Journal
officiel del’union européenne,
série C.

Cette disposition de la
directive n’appelle pas de
mesure particuliére de
transposition.

Article 12 : échange
d’infor mations

En liaison avec la
Commission, les Etats
membres prennent toutes les
mesures appropriées pour
mettre en place une
coopération et un échange
d’informations directs entre
leurs autorités compétentes
nationales

Cette disposition de la
directive n'appelle pas de
mesure particuliére de
transposition.

Article13Miseajour des
produitsliésala défense/
Adaptation del’annexe

1) LaCommission actualise la
liste des produitsliésala
défense annexée ala directive
afin qu’ elle corresponde
rigoureusement alaliste
commune des équipements
militairesde |’ Union
européenne

2) Ces mesures, qui visent a
modifier des ééments non
essentiels de ladirective, sont
arrétées conformément ala
procédure de réglementation
avec controle visée al’ article
14 paragraphe 2.

Cesdispositionsde la
directive n’appellent pas de
mesure particuliére de
transposition.

Article 14 : Comité

1) lacommission est assistée
par un comité.

2) Danslecasou il est fait
référence au présent paragraphe,
I'article 5 bis, paragraphes 1 a
4, et |'article 7de la décision
1999/468/CE s appliquent, dans
le respect des dispositions de

I article 8 de cette décision.

Cesdispositionsde la
directive n' appellent pas de
mesure particuliére de
transposition.




Article 15 Mesuresde
sauvegarde

1) Lorsqu’un Etat membre qui
délivre deslicences estime
gu'il existe un risque sérieux
gu’ un destinataire certifié
conformément al’article 9
dans un autre Etat membre ne
respectera pas une condition
dont une licence générale de
transfert est assortie, ou
lorsqu’ un Etat membre qui
délivre des licences estime que
I’ordre public, la sécurité
publique, ou les intéréts
essentiels de sa securité
pourraient étre menaceés, il en
informe cet autre Etat membre
et lui demande d' évaluer la
situation.

2) si les doutes mentionnés au
paragraphe 1 subsistent, I’ Etat
membre qui délivre des
licences peut suspendre
provisoirement les effets de sa
licence générale de transfert
en ce qui concerneleou les
destinataires en cause. Il en
avertit les autres Etats
membres ains que la
Commission en motivant la
mesure de sauvegarde. L’ Etat
membre ayant adopté la
mesure de sauvegarde peut
décider delever celle-ci dés
lorsqu'il estime qu'elle n’ est
plusjustifiée.

Cesdispositionsde la

directive n’ appellent pas de

mesure particuliére de
transposition.

L'arrété relatif aune
licence généra
pourra étre
suspendu.

Article 16 Sanctions

L es Etats membres fixent des
régles relatives aux sanctions
applicables au non-respect des
dispositions adoptées dans la
mise en cauvre de ladirective,
en particulier dansles cas ol
desinformations fournies au
titre de I’ article 8, paragraphe
1, oudel'article 10 s avérent
fausses ou incomplétes en ce
qui concerne le respect des
restrictions al’ exportation
afférentes & une licence de
transfert. Les Etats membres
prennent toutes les mesures
nécessaires pour garantir

L article 3 du projet de loi

prévoit les sanctions
pénales nécessaires au
respect du nouveau
dispositif de transferts

intracommunautaires de
produits liés ala défense.

Insertion des articles

L.2339-11-1, L. 2339-11-

2, L .2339-11-3,

L. 2339-11-4 du code de la

défense.

Le décret prévoira
I'insertion de l'article
R. 2339-3 du code
de la défense, qui
sanctionne
I'omission de
renseigner une des
informations
obligatoires du
registre des
transferts
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I’ application de ces régles. Les
sanctions prévues sont
efficaces, proportionnées et
dissuasives.

Article 17 : réexamen et
rapports

Cesdispositionsde la
directive n’appellent pas de
mesure particuliere de
transposition.

Article 18 Transposition

1) Les Etats membres adoptent
et publient dansles 24 mois a
compter de son entrée en
vigueur, les dispositions

| égislatives, réglementaires et
administratives nécessaires
pour se conformer ala
présente directive. Ils
communiquent
immédiatement ala
Commission le texte de ces
dispositions. Elles

s appliquent dansles 36 mois
qui suivent I’ entrée en vigueur
deladirective.

Lorsque les Etats membres
adoptent ces dispositions,
celles-ci contiennent une
référence alaprésente
directive ou sont
accompagnées d’une telle
référence lors de leur
publication officielle. Les
modalités de cette référence
sont arrétées par les Etats
membres.

2) Les Etats membres
communiquent ala
Commission le texte des
dispositions essentielles de
droit interne qu’ils adoptent
dans le domaine régi par la
présente directive.

Cesdispositions de la
directive seront bien
entendu respectées.

Article19: Entréeen
vigueur

Cette disposition de la
directive n’appelle pas de
mesure particuliére de
transposition.

Article 20 : Destinataires

Cette disposition de la
directive n’appelle pas de
mesure particuliére de
transposition.
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2éme PARTIE

Etude d’'impact des dispositions du projet de loi
concernant la transposition de la directive
2009/81/CE du Parlement européen et du Conseil du
13 juillet 2009 relative a la coordination des
procédures de passation de certains marchés de
travaux, de fournitures et de services par les
pouvoirs adjudicateurs ou entités adjudicatrices
dans les domaines de la déefense et de la sécurite, et
modifiant les services 2004/17/CE et 2004/18/CE
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Chapitre 1 - DIAGNOSTIC

Depuis de nombreuses années, la Commission européenne® soulignait la nécessité
d'’harmoniser les regles de passation des marchés publics de défense afin d'ouvrir ces derniers
a la concurrence, de promouvoir la compétitivité et, en conséquence, de renforcer la base
industrielle et technologique de défense européenne (BITDE)

La soumission des marchés de défense ou de sécurité aux regles issues du marché intérieur
répond au double objectif d’ accroissement de latransparence et de |’ efficience

Section 1 - L’Etat du droit positif: une partie des marchés de
défense ou de sécurité est passée en application du code des
marchés publics® et de I’'ordonnance du 6 juin 2005% transposant
les directives communautaires et une partie échappe a I'application
de ces textes

Paragraphe 1 - En droit communautaire, les marchés de défense ou de
sécurité sont passés en principe par application des regles des
directives 2004/17/CE*" et 2004/18/CE*

En I'éat actuel du droit communautaire, les marchés de défense ou de sécurité sont en
principe passés en application des directives 2004/17/CE portant coordination des procédures
de passation des marchés dans les secteurs de I'eau, de |'énergie, des transports et des services
postaux et 2004/18/CE relative a la coordination des procédures de passation des marchés
publics de travaux, de fournitures et de services du 31 mars 2004. Ils suivent ains les
procédures et les regles de passation prévues par ces deux directives, chargées d’ encadrer le
marché intérieur.

Toutefois, certains marchés de défense ou de sécurité échappent & I’ application des regles
prévues par les directives preécitées, en application des dispositions de I’ article 346 du Traité
sur le fonctionnement de I’Union européenne (TFUE). Ces marchés ne sont encadrés par
aucun texte de droit communautaire dérivé. Il s agit :

- des marchés passés en application de I'article 21 de la directive 2004/17/CE ou de
I’article 14 de la directive 2004/18/CE : marchés secrets, exigeants des mesures
particulieres de sécurité ou mettant en jeu les intéréts essentiels de sécurité de |’ Etat ;

- des marchés directement passés en application de |’ article 346 TFUE : marchés pour
lesquels I’ Etat est tenu de fournir des renseignements dont il estimerait la divulgation

% |_e souhait de la Commission remonte aux années 90. De nombreuses communications montrent une réelle
prise de conscience de sa part sur le colt de la"Non —Europe”.

2 Décret n° 2006-975 du 1 ao(it 2006 portant code des marchés publics modifié.

% Ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines personnes publiques ou
privées non soumises au code des marchés publics.

' Directive 2004/17/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004 portant coordination des
procédures de passation des marchés dans les secteurs de I'eau, de I'énergie, des transports et des services
postaux.

* Directive 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004 relative & la coordination des
procédures de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services.
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contraire aux intéréts essentiels de sa sécurité (a) et les marchés se rapportant a la
production ou au commerce d'armes, de munitions et de matériel de guerre pour
lesquels la protection des intéréts essentiels de sécurité de |’ Etat est en jeu (b) ;

Paragraphe 2 — En droit francais, les marchés de défense ou de sécurité
sont passés en principe par application des régles du code des marchés
publics et de I'ordonnance n°2005-649 du 6 juin 20 05

En France, le code des marchés publics et I’ ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 régissent
la passation des marchés publics dans le champ du marché intérieur. En principe, les marchés
« ordinaires » de sécurité et de défense relévent donc, soit du code des marchés publics soit de
I’ ordonnance du 6 juin 2005. Toutefois, échappent a ces textes:

- les marchés passés en application du 7° de I’ article 3 du code des marchés publics ou
du 5° del'article 7 de |’ ordonnance du 6 juin 2005 : marchés qui exigent le secret ou
dont [I'exécution doit sSaccompagner de mesures particulieres de securité
conformément aux dispositions législatives ou réglementaires en vigueur ou pour
lesquels la protection des intéréts essentiels de |'Etat I'exige ;

- les marchés passés directement en application du a) de I’ article 346 TFUE : marchés
pour lesquels I'Etat est tenu de fournir des renseignements dont il estimerait la
divulgation contraire aux intéréts essentiels de sa sécurité ;

- les marchés passés directement en application du b) de I’ article 346 TFUE : marchés
se rapportant a la production ou au commerce d'armes, de munitions et de matériel de
guerre pour lesquels la protection des intéréts essentiels de sécurité de |’ Etat est en jeu.

Paragraphe 3 - Les marchés secrets ou exigeant des mesures
particulieres de sécurité ou mettant en jeu les intéréts essentiels de
sécurité de I'Etat, autres que ceux portant sur les armes, munitions et
matériels de guerre, et les marchés passés en application du a) de
I"article 346 TFUE ne sont encadrés par aucun texte

En application du 7° de I'article 3 du code des marchés publics et du 5 de I'article 7 de
I ordonnance du 6 juin 2005, les dispositions du code des marchés publics et de I’ ordonnance
ne sont pas applicables aux marchés qui exigent le secret ou dont I'exécution doit
saccompagner de mesures particulieres de sécurité ou pour lesguels la protection des intéréts
essentiels de |'Etat I'exige.

Ces exclusions concernent la protection du secret, des informations ou des intéréts relatifsala
défense nationale, de la sécurité publigue ou de la sireté de I'Etat. Tel est, par exemple, le cas
de certaines prestations acquises en vue de prévenir des actions terroristes ou bio-terroristes,
et plus généralement de fournisseurs qui, du fait de leurs prestations, accedent a des
informations ou domaines sensibles, dont la divulgation pourrait porter atteinte ala sécurité et
la slreté de I'Etat et de son potentiel scientifique et économique.

Dans le domaine de la défense ces contrats peuvent, notamment, concerner :
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- les contrats passes pour la préparation et |'exécution des missions des forces armeées
engagées dans des opérations extérieures et répondant a des besoins déterminants pour
lasOreté, |'efficacité des forces ou | e respect des engagements internationaux

- les contrats passés au profit des forces armées, lorsgque celles-ci ont recu une mission
ponctuelle dintérét national, pour répondre a des besoins urgents concernant la
préparation ou |'exécution de cette mission ;

- les contrats dacquisition dimages et de services liés aux communications
opérationnelles, al'observation et au renseignement.

Aucun texte ne régit |’ application de ces contrats, ni de ceux qui, en application du a) de
I"article 346 TFUE, contiennent des informations dont la divulgation serait contraire aux
intéréts essentiels de I’ Etat. Le mode et les modalités de passation de ces marchés sont par
conséquent fixés librement pas les pouvoirs adjudicateurs ou les entités adjudicatrices.

Paragraphe 4 - Une partie des marchés, portant sur les armes, munitions
et matériels de guerre, passés en application de I'article 346 TFUE sont
encadrés par le décret « défense »*3

La France a choisi d’encadrer par un texte réglementaire (appelé décret défense) une partie
des marchés portant sur des armes, munitions et matériel de guerre et mettant en jeu les
intéréts essentiels de sécurité de |’ Etat relevant de |’ article 346 TFUE .

Son champ d application personnel est plus restreint que celui de I’ article 346 TFUE. Aing,
alors que I'article 346 TFUE ne distingue pas selon I'acheteur, le décret « défense » ne
S applique qu’ aux personnes soumises au code des marchés publics (Etat, ses établissements
publics administratifs, collectivités territoriales et leurs établissements publics).

Son champ matériel est également plus restreint. En effet, il s applique aux marchés qui, non
seulement mettent en cause les intéréts essentiels de sécurité de I'Etat et portent sur des
armes, munitions ou matériels de guerre, mais en outre, condition supplémentaire, sont passés
pour les besoins exclusifs de la défense. Les achats soumis au décret « défense » font I’ objet
d'une liste exhaustive™.

Le décret « défense » comporte des dispositions plus souples que celles prévues dans le code
des marchés publics. Ainsi par exemple, la procédure de droit commun est celle du marché
négocié avec publicité et mise en concurrence.

Ce décret devra étre abrogé lorsque |e texte de transposition entrera en vigueur®.

% Décret n° 2004-16 du 7 janvier 2004 pris en application de I'article 4 du code des marchés publics et
concernant certains marchés publics passés pour les besoins de la défense modifié.

* Toutefois, seul I'Etat passe des marchés d'armes, munitions et matériels de guerre.

% Fournitures et services portant sur la conception, I’ essai, I’ expérimentation, la réalisation, I’ acquisition, la mise
en oavre, le maintien en condition opérationnelle, I’ utilisation, e démantéement ou la destruction des armes,
munitions et matériels de guerre ; fournitures et services qui ont pour objet la réalisation de démonstrateurs ou de
prototypes d’ armes, munitions ou matériels de guerre, etc.

% En effet, une partie des marchés passés aujourd'hui dans le cadre du décret défense, & savoir ceux passés avec
publicité et mise en concurrence, seront désormais encadrés par |e texte de transposition.
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Section 2 - L’utilisation abusive de I'article 346 (ex-296) du traité par
les Etats-membres de I’'Union européenne a justifié I'adoption d’un
« Paquet Défense »

Depuis la Guerre Froide, les questions de défense et de sécurité ont été exclues de I'intégration
européenne. De ce fait, les marchés de défense sont restés en dehors du marché unique et sont
demeurés cloisonnés au niveau national. Ainsi, les Etats membres dépensent 85% de leur
budget d’ équipement auprés de fournisseurs nationaux®.

Le droit des marchés publics de défense joue un réle important dans cette fragmentation du
marché. Au niveau communautaire, il n'‘existe pas de directive spécifigue coordonnant les
procédures nationales en matiere de marchés publics dans le secteur de la défense,
contrairement a d'autres secteurs comme I'énergie ou les transports. C'est, en conséquence, la
directive 2004/18/CE qui sapplique aux marchés publics que les pouvoirs adjudicateurs
attribuent dans le domaine de la défense. Or, il apparait clairement que I'industrie européenne
de la défense a été entravée dans son développement par un cadre juridique inadéquat.

L'article 346 TFUE permet aux Etats membres d'exempter les marchés publics d'armes, de
munitions et de matériel de guerre des regles communautaires s cela est nécessaire a la
protection de leurs intéréts essentiels de sécurité. Selon la Cour, cette exemption est limitée a

by

des "hypothéses exceptionnelles déterminées’ et "ne se préte pas a une interprétation

extensive"®. Or, jusqu’ & présent, les Etats-membres de I’ Union européenne se sont fondés sur

les exceptions du TFUE, en particulier son article 346 (ex-296 TCE), pour réglementer
nationalement le marché des biens de défense. L’application de ces réglementations
nationales a eu le plus souvent pour but de garantir le maintien de capacités nationales de
productions stratégiques, tout en luttant contre toute forme de prolifération. Elle a donc visé a
assurer un acces privilégié des industriels nationaux aux commandes publiques de leur Etat
d implantation, a restreindre les possibilités d’importation, et & controler de facon stricte les
exportations™.

Selon les conclusions de la consultation ouverte par le Livre Vert en septembre 2004, deux
raisons majeures expliquent cette pratique :

e D’une part, les conditions d'application de I'article 346 TFUE ne sont pas claires, en

raison du caractere vague du concept d"intéréts essentiels de sécurité” et de la liste
peu précise de matériels de guerre exemptés des regles de droit commun des marchés
publics, qui figure au deuxieme alinéa de I'article 346 TFUE. Cette liste, dressée en
1958, n'a jamais été révisée depuis et présente, dés lors, un caractére manifestement
obsoléte. Par ailleurs, de nouvelles menaces et technologies ont brouillé la frontiere
seéparant sécurité militaire et non militaire. De ce fait, déterminer ce qui concerne la

"défense” et ce qui est "essentiel alasecurit€" devient de plus en plus complexe.

e D’autre part, la directive 2004/18/CE est considérée comme inadaptée a de nombreux
marchés de défense, puisqu'elle ne prend pas en compte les caractéristiques
spécifiques du secteur de la défense. Les Etats membres répugnent souvent a

37 COM (2007) 764 du 5 décembre 2007.

% CJUE, 16 septembre 1999, Affaire C-414/97, Commission c. Espagne, point 21.

¥ Julien Cats, Le « Paguet Défense » : Le marché intérieur au service de la défense européenne ., Revue du
Marché commun et de I’ Union européenne, n° 532, octobre-novembre 2009.




91

I'appliquer & ces marches. Il résulte de I'application extensive de |'article 346 TFUE
que la majorité des marchés de défense dans I'UE sont passés sur la base des regles
nationales en matiere de marchés publics. Ceci entrave la concurrence intra
européenne et produit un impact négatif alafois sur la compétitivité de I'industrie et
les dépenses publiques*o.

En mars 2003, la Commission a donc adopté une Communication qui a lancé sept initiatives
visant a établir un marché européen des équipements de défense. En décembre 2005, elle a
annoncé deux nouvellesinitiatives pour améliorer la situation.

En premier lieu, une communication interprétative, adoptée par la Commission en décembre
2006, clarifie les conditions d'utilisation de I’article 346 TFUE. Elle rappelle le caractere
exceptionnel de la dérogation figurant a I'article 346 TFUE et donne des indications aux
acheteurs publics pour évaluer s les contrats de marchés publics peuvent étre exemptés ou
non des régles communautaires.

En second lieu, une proposition de nouvelle directive sur les marchés publics adaptée aux
spécificités de la défense a été présentée par la Commission en décembre 2007. Le texte
proposé était plus flexible que la directive « marchés publics civils » (2004/18/CE) permettant
en particulier |" utilisation sans restriction de la procédure négociée avec publication préalable.
Deplus, il comportait des dispositions spéciales pour les enjeux spécifiques au secteur comme
la sécurité des approvisionnements et la sécurité de I'information. En outre, la Commission
proposait d’ appliquer la nouvelle directive non seulement aux marchés de défense, mais aussi
aux marchés de sécurité non-militaire considérés comme sensibles.

Au cours de I’année 2008, la proposition de la Commission a été discutée au Groupe de
travail « marchés publics » du Conseil et ala Commission « Marché intérieur » du Parlement
Européen. Des dispositions spécifiques concernant la sous-traitance et les recours ont été
gjoutées au texte lors de la négociation. Vers lafin de la présidence frangaise, le Conseil et le
Parlement ont trouvé un compromis sur un texte final modifiant la proposition de la
Commission, qui a été approuvé par le Conseil en juillet 2009.

Adopté ainsi en premiére lecture, le texte a été publié le 20 aolt 2009 au Journal officiel de
I’Union européenne comme directive 2009/81/CE. A partir de cette date, les Etats membres
disposent de deux ans pour transposer la directive dans leurs |égidlations nationales.

L’ existence d'un instrument communautaire adapté aux spécificités de la défense aura pour
effet de limiter I’utilisation de I’exemption de I'article 346 TFUE aux cas exceptionnels,
conformément a la jurisprudence de la Cour. En conséquence elle renforcera la transparence
et lacompétition loyale sur les marchés de la défense en Europe.

La directive 2009/81/CE fait partie du « paguet défense » de la Commission, qui comprend
egalement la directive sur les transferts intra-communautaires de défense (2009/43/CE) et une
communication sur |la compétitivité des industries européennes de défense™.

“0 http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/defence/summary_fr.pdf
“! http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/dpp_fr.htm
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Section 3 - La directive 2009/81/CE soumet les marchés passeés
dans les domaines de la défense ou de la sécurité aux régles issues
du marché intérieur, selon un double objectif :

Aux termes de I’ étude d’impact menée par la Commission européenne, |’ adoption de ce texte
poursuit un double objectif :

- prendre en compte la specificité des marchés de défense et sécurité,
- faire entrer les marchés de défense et sécurité dans le marché intérieur.

Paragraphe 1 — La spécificité économique du marché européen de la
défense.

Le marché de la défense se distingue du marché civil : les Etats y exercent un réle majeur qui
revét différentes formes. Ils sont clients par I’ acquisition de matériels, de systémes d'armes et
de services. Ils ont généralement un rdle de régulateur en autorisant la fabrication et le
commerce ains qu'en protégeant le patrimoine technologique national. Ils exercent un
contréle sur |’ exportation des matériels et assurent la préservation des actifs stratégiques.

Dans la plupart des pays d Europe occidentale, I'exercice de la souveraineté a reposé
principalement sur I'existence et le maintien d'une base industrielle et technologique de
défense (BITD) nationale. Certains Etats sont actionnaires, voire acteurs industriels, et
participent ainsi a la gouvernance de I'industrie de défense. Enfin, ils jouent un role de
partenaire international pour la définition des orientations de coopération et d’ exportation,
voire pour soutenir les perspectives a I'exportation des entreprises localisées sur leur
territoire.

Le marché des équipements de défense a plusieurs autres caractéristiques qui peuvent le
distinguer de celui des marchés civils : les clients finaux sont quasi-exclusivement des Etats ;
les équipements concernés, relativement riches en hautes technologies et parfois trés
sophistiqués, sont toujours fabriqués a la commande, généralement en séries limitées, et
répondent a des criteres de fiabilité trés élevés. Ce marché se caractérise aussi par des cycles
de vie trés longs, tout spécialement pour les systémes et les plates-formes, ou des phases de
production de matériel de série font suite & des développements technologiques d’ envergure.
Il faut donc prendre en compte I’ évolution des technologies des équipements ou des sous-
systémes, ce qui nécessite de mettre en place un maintien en condition opérationnelle (MCO)
évolutif, parfois de réaliser des rénovations a mi-vie, voire de prévoir I'intégration des
technologies au fur et @ mesure de leur maturation ou de I’ évolution des besoins, et d anticiper
le démantéement en fin de vie des matériels.

Le fonctionnement du secteur économique de I'armement n'a donc que peu de points
communs avec le fonctionnement d’ autres secteurs de |’ économie, soumis, eux, a la loi de
|’ offre et de lademande
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Paragraphe 2 - Les marchés de défense et sécurité dans le marché
intérieur.

La directive 2009/81/CE permet d’ accroitre |’ efficience des marchés passés dans le domaine
de la défense et de la securité, Elle établit ainsi des regles européennes spécifiques dont
I’ application est destinée a améliorer la transparence et la non discrimination pour la passation
de ce type de marché.

Des procédures de passation adaptées au caractere sensible que peuvent présenter les marchés
de défense ou de sécurité sont prévues, en particulier la possibilité de recourir a la procédure
négociée avec publication préalable. A I'inverse, la procédure d appel d offres ouvert,
inadaptée a la complexité et a la nécessaire protection des informations des marchés de
défense ou de sécurité n’ est pas prévue.

Des criteres de sélection qualitatifs relatifs a la capacité du soumissionnaire a assurer la
securité des informations qui lui sont communiquées et la sécurité d’ approvisionnement de
ses clients, ont été introduits pour tenir compte du degré de fiabilité élevé qu’ exige ce type de
marché. La directive gjoute ains aux criteres introduits par la directive 2004/18/CE, la
possibilité de vérifier que |’entreprise candidate ne possede aucun lien avec une activité
terroriste, ou encore la possibilité de vérifier ses sources d’ approvisionnement.

Par ailleurs, les regles spécifiques relatives aux marchés de recherche permettront d’ assurer le
soutien de larecherche et de I’ innovation.

En outre, les voies de recours contre ces marchés sont aménagées par I’introduction d’un
régime proche de la directive 2007/66/CE, qui encadre les recours relatifs a la passation des
marchés de droit commun. (NB : aujourd hui les marchés décret défense sont soumis au
régime contentieux de droit commun)

Enfin, la nouvelle directive insiste particulierement sur le développement des conditions
harmonieuses et sécurisées de la sous-traitance en matiere de prestations de défense et de
securité, atravers deux volets :

e Enpremier lieu, ladirective prévoit la possibilité pour les Etats membres d’ imposer un
niveau minimal de sous-traitance (au sens européen) aux attributaires. En effet, la
majorité de ces derniers sont des intégrateurs industriels de grande taille. Leur faible
nombre et la spécificité de certains produits, réduisent les possibilités de mise en
concurrence.

e Ce quota de sous-traitance, qui peut atteindre 30% de la valeur totale du marché, doit,
en second lieu, faire a son tour I’ objet d’ une mise en concurrence au niveau européen
par les titulaires des marchés principaux eux-mémes. L’introduction de régles de
concurrence européenne au coar méme de la liberté contractuelle vise a éviter
I"'imposition d' « offsets », ¢’ est-a-dire de compensations industrielles, par lesquelles,
un soumissionnaire se voit imposer par un pouvoir adjudicateur |’ obligation de sous-
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traiter une partie de la production liée a un marché public a des fournisseurs implantés
sur le territoire national de ce dernier®.

Cetexte aains vocation aconstituer le pilier d'un véritable marché européen de la défense.

Toutefois, les Etats membres continueront de pouvoir recourir aux dispositions de I'article
346 TFUE pour exempter de toute publicité ou mise en concurrence des marchés de défense
ou de sécurité dont le caractére sensible le justifie, au regard des conditions fixées par la
Commission dans sa communication interprétative n° 2006-779 du 7 décembre 2006.

Chapitre 2 - LES OBJECTIFS POURSUIVIS

L’ objectif principal du présent projet de loi est de transposer la directive 2009/81/CE dans le
strict respect de ses considérants, de ses dispositions juridiques et de son calendrier.

Le Gouvernement a mené la transposition de la directive en exploitant tous les leviers
permettant d'accroitre I'efficience des marchés nationaux passés dans les domaines de la
défense ou de la sécurité.

Section 1 - La transposition de la directive 2009/81/CE est congue
comme un outil pour accroitre I'efficience des marchés nationaux
passés dans les domaines de la sécurité ou de la défense

Les mesures légidatives ont pour objet non seulement de transposer les dispositions de la
directive 2009/81/CE, mais également d' utiliser toutes les marges de mancauvre gu’ offre la
directive, dans le but de conserver voire d accroitre |’ efficience des marchés passés dans les
domaines de la défense et de la sécurité.

Les dispositions de I’ ordonnance du 6 juin 2005 sont adaptées afin que les acheteurs publics
puissent faire usage des regles plus souples prescrites par la directive 2009/81/CE.Aux termes
des modifications prévues aux articles 3 et 4 de I’ordonnance, ces acheteurs auront la
possihilité de recourir, au cas par cas, aux regles du code des marchés publics.

Section 2 - La poursuite de cet objectif suppose I'adaptation de
certaines dispositions nationales

Trois séries de modifications légidatives qui ne résultent pas de la transposition de
dispositions de la directive sont introduites dans les dispositions de |’ ordonnance du 6 juin
2005 a cette occasion, afin de prendre en compte les spécificités nationales et européennes :

Articles 3 et 4 de |’ ordonnance du 6 juin 2005 : dans un souci de clarification al’ attention des
acheteurs, il est précise, au deuxieme alinéa de chacun de ces deux articles, que les pouvoirs
adjudicateurs et |es entités adjudicatrices régis par les dispositions de I’ ordonnance peuvent se
soumettre au code des marchés publics : soit pour la passation de leurs marchés, soit pour leur
exécution, soit les deux.

“2 Julien Cats, Le « Paquet Défense » : Le marché intérieur au service de la défense européenne ?, Revue du
Marché commun et de I’ Union européenne, n° 532, octobre-novembre 2009.
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Article 8. 1° de I’ ordonnance du 6 juin 2005: les interdictions de soumissionner inhérentes a
la participation ou au financement d activités a caractére terroriste, a I’ atteinte au secret
professionnel ou a la défense nationale, sont étendues a I’ensemble des marchés et ne se
limitent pas au champ dapplication de la directive 2009/8L/CE. L’extension de ces
interdictions a I’ ensemble des marchés n’ est pas explicitement prévue par les directives. Elle
est toutefois opportune au regard de la lutte contre le terrorisme et de la sécurité des
approvisionnements et des informations.

Article 37-2 de |’ ordonnance du 6 juin 2005 : I’ ouverture ala concurrence des marchés passes
dans les domaines de la défense ou de la sécurité nécessite la maitrise de I’ ouverture de ces
marchés vis-a-vis des opérateurs issus des pays tiers a I’ Union européenne. Ces dispositions
autoriseront les acheteurs publics a fermer aux opérateurs économiques tiers a I’Union la
participation a la passation a certains de leurs marchés de défense ou de securité, au motif
gu’ils n’ont pas laqualité de ressortissant de |'Union européenne.

Chapitre 3 - LES OPTIONS PERMETTANT D’ATTEINDRE
LES OBJECTIFS :

La Grande Bretagne, I’ Italie, I’ Espagne, les Pays Bas, la Suede, I’ Autriche, I’ Allemagne €t le
Portugal semblent avoir choisi de transposer la directive sous forme d’'un texte ou d’ un titre
autonome. De son coté, la France prend également le chemin d'une transposition dans une
partie nouvelle du code des marchés publics. La position des autres pays européens n'est pas
identifiée acejour.

Section 1 - La transposition impactera deux dispositifs législatifs
existants

Si seul un petit nombre de dispositions de la directive nécessite un texte de niveau |égidatif,
sa transposition implique toutefois la modification de I’ ordonnance n° 2005-649 du 6 juin
2005 et celle du code de justice administrative.

L’annexe 2 comporte un tableau de correspondance indiquant la traduction légidative de
chague disposition de la directive.

La partie |égislative du code de justice administrative doit é&re modifiée, puisque le régime
applicable aux voies de recours contre les marchés publics de défense et de sécurité déroge,
pour partie, a celui applicable aux autres contrats de la commande publique.

L’ ordonnance du 6 juin 2005 va porter, au bénéfice de tous les acheteurs publics, un certain
nombre de dispositions qui sont |égislatives par nature : la définition des marchés de défense
et de sécurité, les cas dans lesquels ces marchés peuvent échapper aux régles de la commande
publique, les interdictions de soumissionner frappant certains opérateurs économiques, €t la
possibilité pour les acheteurs publics de rejeter |es sous-contractants qui lui sont présentés.

Si les souplesses de la directive ne sont pas directement transposées pour les acheteurs publics
soumis a I’ ordonnance du 6 juin 2005, pour autant e dispositif leur permettra d'y recourir en
tant que de besoin.
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L’ essentiel de la transposition, en effet, sera réalisé au niveau réglementaire par I'insertion
d’ une troisieme partie dans le code des marchés publics. Le champ d’ application organique de
la directive touche I’ ensemble des acheteurs publics. Toutefois, en pratique, ces dispositions
seront mises en ceuvre par |’ Etat qui exerce seul la majorité des compétences en matiére de
défense et de sécurité. C' est laraison pour laquelle, I’ essentiel de la transposition se fera dans
le texte applicable aux marchés publics de I’ Etat, e code des marchés publics, qui est un texte
de niveau réglementaire.

Les acheteurs soumis a |’ ordonnance et conduits a passer un marché public de défense ou de
sécurité auront toutefois la possibilité de se soumettre volontairement aux régles de passation
ou d’' exécution du code des marchés publics.

IIs bénéficieront alors, pour la passation de leurs marchés de défense ou de sécurité, des
souplesses prévues par la troisieme partie du code des marchés publics. Aux termes des
dispositions nouvelles, le seuil de procédure formalisé passera pour ces marchés a 387 000
euros quelle que soit la nature de |’ acheteur — il est actuellement de 125.000 euros pour les
« pouvoirs adjudicateurs ». Par ailleurs, le nombre de cas dans lesquels I’ acheteur public
pourra solliciter directement un fournisseur, sans publicité ni mise en concurrence, sera accrul.
La procédure négociée deviendrala procédure de droit commun pour |a passation des marchés
de défense et de sécurité. Enfin, la partie nouvelle du code les aidera a mieux prendre en
considération les exigences liées a la sous-traitance, a la sécurité des informations et a la
sécurité des approvisionnements.

Paragraphe 1 - L’ordonnance du 6 juin est modifiée en vue, d’'une part,
de remplir quatre objectifs de la directive et, d’autre part, de permettre la
fermeture des marchés de défense et sécurité aux opérateurs
économiques des pays tiers a I’'lUE

1.1. L’introduction d’une définition spécifique des marchés de défense ou de
sécurité

La définition du champ d application de la directive appelle I'introduction d’ une définition
|égidlative des marchés de défense ou de sécurité pour deux raisons.

En premier lieu, les dispositions de la directive 2009/81 seront applicables non seulement aux
personnes publiques régies par le code des marchés publics, mais également aux personnes
régies par I’ ordonnance précitée du 6 juin 2005, dans la mesure ou ces derniéres auront la
possibilité de recourir aux dispositions du code des marchés publics, comme indiqué
précédemment. Cette ordonnance est de niveau légidatif. Il est donc nécessaire d'introduire
une définition des marchés de défense ou de securité de niveau |égidlatif.

En second lieu, une définition de niveau |égidatif est nécessaire pour permettre a d’ autres
textes de méme niveau d'y faire référence. Aing, les dispositionsdu Il del’article L. 551-2 du
code de justice administrative, tel qu'il est envisagé, dans le méme projet de loi objet de
I’étude d'impact, de le rédiger, font référence aux contrats passés dans les domaines de la
défense ou de la securité au sens du Il de I’article 2 de I’ ordonnance n° 2005-649 du 6 juin
2005 relative aux marchés passés par certaines personnes publiques ou privées non soumises
au code des marchés publics.

L’ article 2 de I’ ordonnance est donc complété en ce sens par un I1.
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1.2. L’introduction de I'ensemble des exclusions a I'application des
dispositions de la directive

Les articles 12 et 13 de la directive prévoient des exceptions a son application. L’ gout de ces
exceptions a I’article 7 de I’ ordonnance et leur limitation, lorsque celle-ci est prévue par la
directive en ce qui concerne les marchés de défense ou de sécurité, permet aux personnes
soumises aux dispositions de ce texte d’ en bénéficier.

1.3. La création de nouvelles interdictions de soumissionner liées aux activités
terroristes, a la violation du secret professionnel et a I’atteinte au secret de la
défense nationale

La transposition de I'article 39 de la directive a pour effet I'introduction de nouvelles
interdictions de soumissionner en droit interne. Ces interdictions restreignent la liberté des
personnes privées, qui, frappées d une interdiction de soumissionner n’ont pas la possibilité
de participer a une consultation. Elles relévent par conséquent du législateur conformément
aux dispositions de I’ article 34 de la Constitution.

Ainsi, de nouvelles interdictions de soumissionner liés a des condamnations pénales frappant
les opérateurs économiques reconnus coupables d' activités de terrorisme, de violation du
secret professionnel ou d'infraction a la législation sur le commerce des armes, sont
introduites.

En outre, des interdictions de soumissionner propres aux marchés de défense ou de sécurité
permettront désormais aux acheteurs publics de ne pas accepter les candidatures d’ opérateurs
économiques ayant par le passé méconnu leurs obligations de sécurité de I'information ou de
securité d approvisionnement, ou dont le mangue de fiabilité serait susceptible de mettre en
danger la sécurité de |’ Etat.

Cesinterdictions sont introduites al’ article 8 de I’ ordonnance.

1.4. - L'ouverture de la possibilité aux acheteurs publics de refuser certains
sous-traitants et la prise en compte de la définition communautaire de la sous-
traitance

Les dispositions de I’ article 21 de la directive ouvrent la possibilité aux acheteurs publics de
ne pas accepter des sous-traitants. Le législateur est compétent pour restreindre la liberté
contractuelle, conformément aux dispositions de I’ article 34 de la Constitution.

Par ailleurs, contrairement au droit national, la notion communautaire de sous-traitance vise
tous les contrats passés entre un titulaire de marché et un autre opérateur économique aux fins
de réalisation du marché en cause et ayant pour objet la réalisation de travaux, lafourniture de
produits ou de services, que ces contrats soient ou non des contrats d entreprise. Or, le champ
des dispositions de la loi n°75-1334 du 31 décembre 1975 relative a la sous-traitance ne
recouvre que les contrats d'entreprise. Le projet de texte permet d'inscrire dans I’ ordonnance
du 6 juin 2005 des dispositions qui complétent celles de la loi de 1975 pour les marchés
passes dans |es domaines de la défense ou de la sécurité.

Ces nouvelles dispositions font I’objet d’un nouvel article 37-1 gjouté aux dispositions de
I’ ordonnance, sous le chapitre |V : Dispositions applicables a des marchés particuliers.
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En outre, I’article 38 de I’ ordonnance est modifié afin que les acheteurs soumis au code des
marchés publics puissent, eux aussi, recourir a ces dispositions.

1.5. - L’'ordonnance est également modifiée pour permettre la fermeture des
marchés de défense et de sécurité aux opérateurs économiques des pays tiers
al'UE.

Les dispositions de la directive ont pour objet de soumettre la passation et |’ exécution des
marchés passés dans les domaines de la défense ou de la sécurité aux regles issues de celles
du marché intérieur. Les obligations de transparence et de mise en concurrence qui pesent sur
les acheteurs publics seront en conséquence accrues dans ces deux domaines.

Compte tenu de la sensibilité inhérente a ce type de marché, notamment au regard de la
securité de I'approvisionnement et de la confidentialité des informations qu’'ils peuvent
contenir, des garanties doivent permettre de concilier ces nouvelles régles et la Iégitime
protection des intéréts de défense et de sécurité des Etats membres de |’ Union européenne.

C'est laraison pour laquelle, le droit de fermer les marchés publics de défense et de sécurité
aux opérateursissus de paystiersal’ Union doit étre reconnu aux acheteurs publics.

A l'instar de celles relatives a la sous-traitance, ces dispositions, qui ont pour effet de
restreindre la liberté contractuelle, doivent étre prévues par la loi. Un article 37-2 est crée a
cet effet.

Paragraphe 2 - Le code de justice administrative est modifié en ce qui
concerne, d’'une part, le référé précontractuel et, d’autre part, le référé
contractuel

S agissant de modifier des dispositions de nature |égislative, seul lelégislateur est compétent.

La premiére modification envisagée a pour objet, conformément aux dispositions des articles
55, 56 et 60 de la directive, de ne pas donner au juge du référé précontractuel des pouvoirs
directs d annulation des procédures en cours, mais de lui octroyer des pouvoirs d’injonction et
d'astreinte. Dans certains cas exceptionnels, liés notamment a une situation de crise et
d urgence de satisfaction des besoins des forces armees, il est en effet nécessaire que le
pouvoir adjudicateur dispose de la faculté de poursuivre la passation du marché en acceptant
de payer une astreinte en attendant de pouvoir se conformer ala décision du juge.

L’ article L.551-2 du CJA doit étre modifié en consegquence.

Par ailleurs, I'article 60.3 de la directive introduit de nouvelles dispositions en matiere de
référé contractuel, permettant au juge de ne pas prononcer la nullité du contrat lorsque les
conséquences d'une annulation « peuvent sérieusement menacer |'existence méme d'un
programme de défense et de sécurité plus large qui est essentiel pour les intéréts d' un Etat
membre en matiére de securité ».

Afin d'introduire cette disposition en droit interne, il est nécessaire de procéder a une seconde
modification, concernant I’ article L.551-19 du CJA.




99

Il a en revanche été décidé de ne pas transposer |a disposition prévue au dernier alinéa du 10
deI'article 56 de la directive, qui autorise les |égidations nationales a prévoir au bénéfice des
juges un acces aux informations classifiées.

En effet, I’habilitation de juges a connaitre de telles informations, qui supposerait une
adaptation trés lourde des juridictions compétentes, n’est d aucune utilité. Conformément au
principe du caractere contradictoire de I'instruction, le juge administratif est tenu de ne statuer
gu'au vu des seules pieces du dossier qui ont été communiquées aux parties. Le Consell d’ Etat
a rappel € gque cette circonstance n’ était pas de nature a empécher le juge d’ exercer son office,
en respectant les regles générales d'établissement des faits devant lui (CE Ass., 6 novembre
2002, Moon Sun Myung)

Section 2 - La transposition s’attache, en premier lieu, aux
dispositions précises et inconditionnelles de la directive

Paragraphe 1 - Définition des marchés passés dans les domaines de la
défense ou de la sécurité

Le Il de I'article 2 de I’ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 introduit une définition
|égislative des marchés passés dans les domaines de la défense ou de la sécurité. Ce Il a éé
rédigé a partir de I'article 2 de la directive 2009/81/CE relatif au champ d application
matériel et de son article 1% relatif aux définitions.

Le choix a été fait d’introduire directement les définitions précisées a I’ article 1%, dans le
corps du texte.

La définition des marchés passés dans les domaines de |a défense ou de la sécurité reprend les
termes de la directive de maniere exhaustive et précise. Aing, I'article 2. 11 de I’ ordonnance
du 6 juin 2005 est appelé a intégrer les dispositions figurant aux points @), b), ¢) et d) de
I’article 2 de la directive portant champ d’ application. Dans un souci de lisibilité a |’ attention
des acheteurs publics, chacun de ces points est précisé et complété al’ aide des considérants et
des définitions de la directive.

Le point c) del'article 2 de ladirective est repris et complété par la définition du « cycle devie
de I’ éguipement » figurant a |’ article 1. 26 de la directive, aux termes de laguelle le cycle de
vie recouvre : «|’ensemble des états successifs que peut connaitre un produit, ' est-a-dire la
recherche et développement, le développement industriel, la production, la réparation, la
modernisation, la modification, I’ entretien, la logistique, la formation, les essais, le retrait et
I’éimination ; ».

Le point d) de l'article 2 de la directive est repris et complété, al’instar de I'article 2. ¢) de
I’ordonnance, par ce que recouvre en droit national la définition d’ informations sensibles,
c est-a-dire alafois desinformations classifiées et protégées.

Le point €) de I’article 2. 11 de I’ ordonnance transpose les dispositions de I article 3.1. de la
directive sur les marchés mixtes. En effet, aux termes de ces dispositions, les marchés qui sont
passés pour partie sous I’ empire de |a directive 2004/18/CE* ou de la directive 2004/17/CE*,

“3 Directive 2004/18/CE du 31 mars 2004relative & la coordination des procédures de passation des marchés
publics de travaux, de fournitures et de services.
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et pour partie sous le champ de la directive 2009/81/CE, entrent sous le champ d’ application
de cette derniére directive. Dans un souci de clarification sur le régime applicable a ce type de
marchés, aupres des acheteurs publics, il est apparu important de faire figurer la définition de
marchés mixtes dans la définition des marchés passés dans les domaines de la sécurité ou de
ladéfense.

Paragraphe 2 - Sous-traitance

En ce qui concerne la définition de la sous-traitance dans la directive, il convient de souligner
gue celle-ci recouvre les contrats de fournitures, a la différence de la définition de la sous-
traitance en droit interne. En effet, les dispositions de laloi n° 75-1334 du 31 décembre 1975
relative a la sous-traitance, excluent de son champ d application les contrats portant sur des
fournitures™.

Pour surmonter la différence de conception de la sous-traitance en droit interne et en droit
communautaire, il est proposeé de créer une notion nouvelle : aingi I'article 37-1 définit le sous
contractant comme |’ opérateur économique avec lequel le titulaire du marché conclut, aux
fins de la réalisation de celui-ci, un contrat de sous-traitance au sens de laloi n° 75-1334 du
31 décembre 1975 relative a la sous-traitance ou un contrat dépourvu des caractéristiques du
contrat d'entreprise. Cette notion recouvre les notions de sous-traitants, tels qu’ils sont définis
en droit interne, et de fournisseurs.

Le nouvel article 38 gjouté a I’ ordonnance de 2005 a pour objet de rendre applicables les
dispositions du nouvel article 37-1 de |’ordonnance aux personnes régies par le code des
marchés publics. Le code des marchés publics précisera les modalités d application de
I’article 37-1 aux personnes qu’il régit.

Paragraphe 3 - Référé contractuel

L’article 60. 3 de la directive introduit de nouvelles dispositions en matiere de référé
contractuel, ouvert aprés la signature du marché. Aux termes de ces dispositions : « Dans tous
les cas, un marché ne peut étre considéré comme ne produisant pas deffet s les
conséguences de cette absence d' effets peuvent sérieusement menacer |’ existence méme d'un
programme de défense et de sécurité plus large qui est essentiel pour les intéréts d' un Etat
membre en matiere de sécurité. Dans tous les cas énumérés ci-dessus, les Etats-membres
prévoient des sanctions au sens de I'article 61, paragraphe 2, qui s appliquent a titre de
substitution ».

Cette disposition doit étre transposée aux dispositions du code de justice administrative
relatives au référé contractuel (articles L. 551-17 et suivants CJA).

Ainsi, aux termes des dispositions de I'article L. 551-18 du CJA, le juge prononce la nullité
du contrat lorsgu'aucune des mesures de publicité requises pour sa passation n'a été prise, ou
lorsgue a été omise une publication au Journal officiel de I'Union européenne dans le cas ou
unetelle publication est prescrite.

“ Directive 2004/17/CE du 31 mars 2004 portant coordination des procédures de passation des marchés dans les
secteurs de I'eau, de I'énergie, des transports et des services postaux.
“® CE, 26 septembre 2007, Département du Gard, n° 255993, mentionné aux tables du recueil Lebon
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La méme annulation est prononcée lorsgu’ ont été méconnues les modalités de remise en
concurrence prévues pour la passation des contrats fondés sur un accord-cadre ou un systéme
d'acquisition dynamique.

Le juge prononce également la nullité du contrat lorsgue celui-ci a été signé avant I'expiration
du délai exigé apres I'envoi de la décision d'attribution aux opérateurs économiques ayant
présenté une candidature ou une offre ou pendant la suspension prévue al'article L. 551-4 ou
al'article L. 551-9 si la méconnaissance de ces obligations a privé le demandeur de son droit
d'exercer le recours prévu par les articles L. 551-1 et L. 551-5, et s les obligations de
publicité et de mise en concurrence auxquelles sa passation est soumise ont éé méconnues
d'une maniére affectant les chances de |'auteur du recours d'obtenir le contrat.

L article L.551-19 précise les sanctions de substitution lorsque le juge ne prononce pas la
nullité du contrat.

Il est donc proposé de préciser, al’article L.551-19 du CJA, que le juge ne peut prononcer la
nullité du contrat lorsque cette mesure menacerait sérieusement I'existence méme d'un
programme de défense ou de sécurité plus large qui est essentiel pour les intéréts de sécurité
del’Etat. Il lui appartient, dans ce cas, de choisir entre |les différentes sanctions de substitution
prévues au premier alinéade |’ article L.551-19.

Paragraphe 4 - Interdictions de soumissionner

L'article 39.1 de la directive 2009/81/CE prévoit deux nouvelles interdictions de
soumissionner, que les Etats doivent obligatoirement transposer:

1. Infractions terroristes ou nouvelles infractions terroristes (Article 39.1d))
2. Financement du terrorisme (39.1.€))

4.1. Infractions terroristes ou infractions liées aux activités terroristes

Les articles 421-1, 421-2 et 421-2-3 du code pénal sanctionnent ce délit en droit interne. 1l est
donc proposé d’ gjouter ces deux articles a la liste des interdictions de soumissionner figurant
al’article 8 de |’ ordonnance précitée du 6 juin 2005.

4.2. Financement du terrorisme (39.1.e)) 421-2-1 code pénal

Ce ddlit existe, en droit interne, aux termes des dispositions des articles 421-2-1 et 421-2-2 du
code pénal. Il est par consequent proposé d’ gjouter cet article a la liste des interdictions de
soumissionner inscrite al’ article 8 de I’ ordonnance précitée du 6 juin 2005.

Paragraphe 5 — Exclusions

Les directives communautaires 2004/18/CE, 2004/17/CE et 2009/81/CE prévoient des cas
dans lesguels les acheteurs publics peuvent se dispenser de toute procédure. Ces exclusions
sont pour partie communes aux trois directives, pour partie propres a chacune d elle. L’ article
7 de I’ ordonnance est modifié en conséquence. Les exclusions communes aux trois directives
sont gjustées, dans leur rédaction, par souci de clarté et de cohérence et font I’objet du I. Les
exclusions propres aux directives 2004/18/CE et 2004/17/CE font I’ objet du 1l de ce méme
article. Enfin, les exclusions propres a la directive 2009/81/CE sont introduites au 1ll de
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I'article 7 de I’ordonnance. De cette maniére, on évite que les acheteurs publics utilisent
abusivement les exclusions propres aux marchés ordinaires pour leurs marchés de défense ou
de sécurité. Et réciproquement, on permet a ces acheteurs, pour ces marchés, d utiliser les
nouvelles exclusions.

5.1. Exclusion relative a la détention d'un droit exclusif (article 7.1.1° de
I'ordonnance)

Les dispositions relatives a cette exclusion, qui est commune aux marchés ordinaires et aux
marchés passés dans les domaines de la défense ou de la sécurité, sont modifiées afin
d’actualiser I’intitulé du traité adopté par les 27 Etats-membres de I’ Union européenne le 13
décembre 2007 & Lisbonne et ratifié par la France le 13 février 2008%. Le traité instituant la
Communauté européenne s'intitule désormais le traité sur le fonctionnement de |I’Union
européenne (TFUE).

5.2. Acquisition de biens immeubles (article 7.1.2° de I'ordonnance).

Cette exclusion existe d ores et dé§ja dans |’ ordonnance. Elle porte sur les marchés de services
qui ont pour objet I'acquisition ou la location, quelles qu'en soient les modalités financiéres,
de terrains, de béatiments existants ou d'autres biens immeubles, ou qui concernent d'autres
droits sur ces biens.

Toutefois, aux termes des dispositions de I’ article 13. €) de la directive, cette exclusion est
plus restrictive pour les marchés ordinaires que pour les marchés de défense ou de sécurité.
C'est la raison pour laguelle ces derniers sont expressément exclus des dispositions qui font
entrer les « contrats de services financiers conclus en relation avec le contrat d’ acquisition ou
de location, sous quel que forme que ce soit », dans le champ d’ application de |’ ordonnance.

5.3. Marchés passés en vertu des regles d’'une organisation internationale
(article 7.1.36°de I'ordonnance).

Cette exclusion concerne les marchés passés en vertu de la procédure propre a une
organisation internationale (article 12. c. de ladirective).

Le champ d’ application organique des directives relatives aux marchés publics ne s étend pas
aux organisations internationales. Dés lors, |I'exclusion ne porte pas sur les achats des
organisations internationales pour leur propre compte. Elle concerne en réalité leurs achats
effectués pour le compte des acheteurs publics lorsque celafait partie intégrante de la mission
de ces organisations. L’ exclusion recouvre également les achats des acheteurs publics pour le
compte des organisations international es.

“6 Loi n° 2008-125 du 13 février 2008 autorisant laratification du traité de Lisbonne modifiant le traité sur
['Union européenne, le traité instituant la Communauté européenne et certains actes connexes
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Cette exclusion était déja présente dans I’ordonnance. Il est apparu utile d’en préciser la
signification al’ occasion de la transposition de |a directive 2009/81/CE

5.4. Marchés passés selon des regles de passation particuliéres prévues par
un accord international y compris un arrangement international relatif au
stationnement de troupes ou conclu entre au moins un Etat membre de I’'Union
européenne et au moins un Etat tiers (article 7.1.4°de I'ordonnance).

Cette exclusion résulte de la transposition des dispositions des I’article 12.a) et 12.b) de la
directive 2009/81/CE.

L’insertion des termes « ou un arrangement » est une simple précision apportée par | article
12. b) et le considérant 26 de la directive.

Un arrangement est un accord conclu par un ministre avec son homologue étranger, soit sur le
fondement d’un accord existant, soit en vertu du pouvoir d’ organisation des services reconnus
aux ministres. 1l obét & une simple procédure d’information du ministre des affaires
étrangeres.

La circulaire du Premier ministre en date du 30 mai 1997 relative a I’éaboration et a la
conclusion des accords internationaux indique qu’a coté des accords internationaux conclus
au nom des chefs d’ Etat ou de gouvernement, la pratique internationale admet la conclusion
d’ arrangements administratifs, conclus avec leurs homol ogues étrangers par les ministres.

5.5. Marchés qui exigent le secret (article 7.11.3° de I'ordonnance)

La directive 2009/81/CE, parce qu’ elle est adaptée a la sensibilité des marchés de défense et
de sécurité, ne reprend pas I’ exclusion relative au secret prévue, pour les marchés ordinaires,
au 5° de I'article 7 de I’ordonnance. L’exigence du secret n’est donc plus une cause de
dérogation pour les marchés de défense et de sécurité.

5.6. Marchés de services de Recherche & Développement (R&D) (article 7.111.2°
de I'ordonnance)

Une exclusion semblable existait déja dans I’ ordonnance, et la transposition de la directive est
I’occasion d’'en préciser et d’en simplifier les termes. 1l est désormais clairement prévu que
cette exclusion profite aux marchés de services de R&D dont le colt ou les bénéfices,
alternativement, sont partagés entre |’ acheteur et le titulaire.

La définition de la R&D pour les marchés de défense et de sécurité est toutefois plus étroite
que pour les marchés ordinaires, du fait des colts importants de la R&D dans ce secteur. Cette
définition, précise et opérationnelle, est inscrite danslaloi.

5.7. Marchés portant sur des armes, munitions ou matériel de guerre, lorsque,
au sens de l'article 346 du Traité sur le fonctionnement de I’'Union européenne,




104

la protection des intéréts essentiels de sécurité de I'Etat I'exige (article 7.111.3°
nouveau de I'ordonnance).

Cette exclusion résulte de la transposition de I’ exclusion prévue a I’ article 346 b) du traité sur
le fonctionnement de I’Union européenne aux termes duquel : «tout Etat membre peut
prendre les mesures qu’il estime nécessaires a la protection des intéréts essentiels de sa
securité et qui se rapportent a la production ou au commerce d’'armes, de munitions et de
matériel de guerre (...) ».

Aux termes de I’ article 2 de la directive 2009/81/CE, les dispositions de I’ article 346 TFUE
(ex-296 TCE) s appliquent lorsgque les conditions précitées sont réunies.

5.8. Marchés pour lesquels I'application de I'ordonnance ou du code des

marchés publics obligerait a une divulgation d’informations contraire aux
intéréts essentiels de sécurité de I'Etat (article 7.1ll.4°de I'ordonnance).

Cette exclusion résulte de la transposition des dispositions de |'article 13.a) de la directive
2009/81/CE.

5.9. Marchés spécifiguement destinés aux activités de renseignement (article
7.111.5 de I'ordonnance).

Cette exclusion résulte de la transposition des dispositions de I'article 13.b) de la directive
2009/81/CE.

5.10. Marchés passés dans le cadre d’'un programme de coopération fondé sur
des activités de recherche et développement mené conjointement par I'Etat et
un autre Etat membre de I’'Union européenne (article 7.111.6°de I'ordonnance).

Cette exclusion résulte de la transposition des dispositions de I'article 13.c) de la directive.
L’ article renvoie a la définition du cycle de vie du produit introduite au ¢) du Il de I’ article 2
de I’ ordonnance.

5.11. Marchés passés dans un pays tiers lorsque des forces sont déployées
hors du territoire de I’'Union européenne, et que les besoins opérationnels
exigent qu’ils soient conclus avec des opérateurs économiques locaux
implantés dans la zone des opérations (article 7.11l.7°de 'ordonnance).

Cette exclusion résulte de latransposition de I article 13. d) de la directive 2009/81/CE.

5.12. Marchés ayant pour objet des travaux, fournitures ou services
mentionnés au Il de I'article 2, et des travaux, fournitures ou services n’entrant
pas dans le champ de I'ordonnance, lorsque la passation d’'un marché global
est justifiée pour des raisons objectives (article 7.111.8°de I'ordonnance).
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Cette exclusion résulte de la transposition des dispositions de I’ article 3.2 de la directive sur
les marchés mixtes. Aux termes de ces dispositions les marchés ayant pour objets des travaux,
fournitures ou services entrant pour partie dans le champ d application de la directive
2009/81/CE et, pour |’ autre partie, ne relevant ni de la présente directive, ni de la directive
2004/17/CE, ni de la directive 2004/18/CE, sont exclus de |’application de la directive
2009/81/CE.

Il convient des lors d’ gjouter cette nouvelle exclusion aux dispositions de |’ ordonnance.

Section 3 - La transposition recherche, en second lieu,
I’exploitation des marges de manceuvre offertes par la directive.

Paragraphe 1 - L’ensemble des interdictions de soumissionner
proposées aux Etats dans la directive sont transposées en droit national

L’ article 39.2 de la directive ouvre la possibilité aux Etats d’introduire plusieurs interdictions
de soumissionner, parmi lesquelles:

1. ledditlié alamoralité professionnelle (article 39.1.c) deladirective) ;

2. la condamnation pour violation des obligations de I’ attributaire en matiére de sécurité
de I'information ou de sécurité de I’ approvisionnement lors d’ un précédent marché
(article 39.2.d))

3. lefait que le candidat ne possede pas la fiabilité nécessaire pour éviter des atteintes a
lasécurité de |’ Etat (article 39. 2. €))

1.1. Le délit d’atteinte a la moralité professionnelle

La directive permet de sanctionner par une interdiction de soumissionner les condamnations
passées d’ un opérateur pour délit affectant sa moralité professionnelle. La violation du secret
professionnel qui est sanctionnée, en droit interne, par les dispositions de I’ article 226-13 du
code pénal, constitue un tel délit, de surcroit particuliérement en matiere de défense et de
securité. Il est par consequent proposé de transposer cette nouvelle interdiction de
soumissionner par une référence aux dispositions précitées du code péna a |'article 8 de
I’ ordonnance du 6 juin 2005 précitée.

Par ailleurs, la directive donne comme exemple d'un ddit affectant la moraité
professionnelle, la violation de la légidation en matiere d exportation d’équipement de
défense ou de sécurité. 1l est proposé de prendre en compte la précision apportée par la
directive 2009/8L/CE en goutant a la liste des interdictions de soumissionner les
incriminations prévues par les articles L. 2339-2 a L. 2339-4, L. 2339-9 et L. 2339-11-1 aL.
2339-11-3 du code de |a défense, dans leur rédaction issue du présent projet de loi.

Trois types de manquements seront ainsi sanctionnés par une interdiction de soumissionner :

e |es manquements aux regles de fabrication et de commerce de matériels de guerre,
armes et munitions (visés aux articles L. 2339-2 a L.2339-4),
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e |es manquements aux régles de port, de transport et d expédition de matériels de
guerre, armes et munitions (visés al’article L. 2339-9),

e |es manguements aux regles d’ exportation, d’ importation et de transfert de matériels
de guerre, armes, munitions (visés aux articlesL. 2339-11-1 a L. 2339-11-3).

1.2. La condamnation pour violation des obligations de I'attributaire en matiere
de sécurité de I'information ou de sécurité de I'approvisionnement lors d’un
précédent marché

En ce qui concerne I'interdiction de soumissionner liée a la violation des obligations de
I attributaire en matiere de sécurité de I'information ou de securité de |’ approvisionnement
lors d'un précédent marché, les dispositions des articles 413-9 a 413-12 du code pénd
sanctionnent, en droit interne, les atteintes au secret de la défense nationale. 1l est donc
proposé d’ gjouter une référence a ces articles dans I’ article 8 de I’ ordonnance précitée du 6
juin 2005.

En outre, afin de compléter les dispositions du code pénal, il est propose de créer une nouvelle
interdiction de soumissionner propre aux marchés de défense ou de sécurité. Cette nouvelle
interdiction de soumissionner aura ains pour effet d écarter les personnes qui ont été
sanctionnées par larésiliation de leur marché ou qui ont vu leur responsabilité civile engagée par
une décision de justice pour méconnaissance de leurs engagements en matiere de sécurité
d’ approvisionnement ou en matiere de sécurité de I'information. Elle seraintroduite, al’ article 8
de |’ ordonnance précitée du 6 juin 2005.

1.3. Interdiction liée au fait que le candidat ne possede pas la fiabilité
nécessaire pour éviter des atteintes a la sécurité de I'Etat

Aucun dispositif pénal ne sanctionne, a ce jour, un opérateur économique au sujet duquel il
est établi, au besoin par des preuves provenant de sources de données protégées, qu'il ne
possede pas la fiabilité nécessaire pour éviter des atteintes ala sécurité de I’ Etat membre.

Il est donc proposé de créer une nouvelle interdiction de soumissionner a I’article 8 de
I’ ordonnance précitée du 6 juin 2008.

Paragraphe 2 - Sous-traitance

L'article 21 ouvre la possbilité de regeter les soustraitants sélectionnés par le
soumissionnaire au stade de la procédure d attribution du marché principal ou par le
soumissionnaire retenu lors de I’ exécution du marché.

Afin notamment de sécuriser les approvisionnements et |a confidentialité de certaines données
sensibles, il est prévu de permettre aux acheteurs publics de ne pas accepter un ou plusieurs
« sous-contractants ». Cette possibilité est indiquée al’ article 37-1 nouveau de I’ ordonnance.

Paragraphe 3 - Référé précontractuel

Aux termes des dispositions de I’ article L. 551-2 du code de justice administrative (CJA), le
juge peut annuler la passation des marchés des pouvoirs adjudicateurs (PA), dans le cadre
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d’un référé précontractuel. Ce pouvoir d annulation lui a été conféré par les dispositions de
I’article 2 de la directive 89/665/CEE modifiée.

Les dispositions de |’ article 56.1 de la directive offrent aux Etats la possibilité de remplacer ce
pouvoir d’'annulation par un pouvoir d’injonction éventuellement assorti d’ astreinte.

Il est proposé de transposer ces dispositions, ce qui aura pour effet, en droit national
d’ appliquer le méme régime aux pouvoirs adjudicateurs et aux entités adjudicatrices. En effet,
en ce qui concerne ces derniéres, les articles L. 551-6 et L. 551-7 du code de justice
administrative prévoient d’'ores et dé§a que le juge possede, dans le cadre du référé
précontractuel, un pouvoir dinjonction et d astreinte a I’encontre des marchés dont la
passation n’ aurait pas respecté les régles de publicité et de mise en concurrence.

Paragraphe 4 - Effectivité des engagements internationaux

Le considérant 18 de la directive prévoit que: «les marchés d' armes, munitions et matériel
de guerre qui sont passés par des pouvoirs adjudicateurs ou entités adjudicatrices opérant
dans le domaine de la défense sont exclus du champ d application de I’accord sur les
marchés publics (AMP) conclu dans le cadre de I’ Organisation mondiale du commerce. Les
autres marchés couverts par la présente directive sont également exemptés de I’ application
de I’AMP en vertu de son article XXIII. L’ article 296 du traité et I'article XXIlI, paragraphe
1, de I'AMP ont en effet une portée différente et sont soumis a des normes de controle
juridictionnel différentes. Les Etats membres peuvent toujours recourir a I'article XXIII,
paragraphe 1, de I’AMP dans les cas ou I’article 296 du traité ne peut étre invoqué. Les
conditions d’ application de ces deux dispositions sont donc différentes.

« Cette exclusion signifie que dans le contexte spécifique des marchés de la défense et de la
séeurité, les Etats membres conservent le pouvoir de décider si oui ou non leurs pouvoirs
adjudicateurs ou entités adjudicatrices peuvent autoriser des agents économiques de pays
tiers & participer aux procédures de passation des marchés. Ils devraient fonder cette
décision sur des considérations de bon rapport qualité-prix, en reconnaissant la nécessité
d'une Base industrielle et technologique de défense européenne compétitive au niveau
mondial, I'importance de marchés ouverts et équitables et I’ obtention d’ avantages mutuels.
Les Etats membres devraient insister sur une ouverture de plus en plus grande des marchés.
Les partenaires de I’ Union européenne devraient également faire preuve d’ ouverture, sur la
base de réegles internationalement reconnues, notamment en ce qui concerne une concurrence
ouverte et loyale. »

L’ ouverture ala concurrence des marchés de défense et de sécurité rend indispensable lamise
en cauvre de lafaculté reconnue aux Etats membres par le considérant 18.

Le nouvel article 37-2 de I’ ordonnance du 6 juin 2005 permet aux acheteurs publics de fermer
aux opérateurs économiques tiers al’ Union I’ acces a certains de leurs marchés de défense ou
de sécurité.

Le nouvel article 38 gjouté a I’ordonnance de 2005 rend applicables les dispositions de cet
article 37-2 aux personnes regies par le code des marchés publics.
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Chapitre 4 - LES IMPACTS DE LA TRANSPOSITION DE LA
DIRECTIVE MARCHES DE DEFENSE ET DE SECURITE

Section 1 - Impacts juridiques

Les dispositions de la directive s appliqueront essentiellement al’ Etat et a ses établissements
publics. C'est la raison pour laguelle la directive sera transposée, pour sa plus grande partie,
dans |le code des marchés publics.

Toutefois, les pouvoirs adjudicateurs et les entités adjudicatrices régis par les dispositions de
I’ ordonnance n° 2005-649 du 6 juin 2005 relative aux marchés passés par certaines personnes
publiques ou privées non soumises au code des marchés publics, pourront décider de se
soumettre aux procédures de passation des marchés publics définies par la directive. Aingi, les
opérateurs de réseaux tels gu’ Aéroports de Paris, Electricité de France et la Société nationale
des chemins de fer, qui forment les entités adjudicatrices régies par I’ ordonnance du 6 juin
2005, pourront bénéficier des dispositions de la directive s'ils souhaitent passer des marchés
dans les domaines de la défense ou de la sécurité. Ils pourront également bénéficier des
dispositions du code des marchés publics relatives al’ exécution.

Le nouveau dispositif aura pour effet d assouplir le régime des marchés passés dans les
domaines de la défense ou de la sécurité, en prévoyant des procédures de passation et
d’ exécution plus adaptees a la sensibilite de ce type de marché que ne le sont les dispositions
actuelles de la 1%° partie du code des marchés publics.

Le risque contentieux inhérent a la transposition de la directive 2009/81/CE est limité.
Actuellement, les marchés de défense ou de sécurité font naitre un contentieux restreint de
I'ordre d'une dizaine de recours par an. L'obligation de recourir a des mesures de publicité et
de mise en concurrence imposees par les dispositions de la directive est de nature a favoriser
un accroissement du contentieux. Une telle augmentation devrait toutefois demeurer faible en
valeur absolue.

La modification du code de justice administrative aura pour effet, d une part, de limiter les
pouvoirs du juge du référé précontractuel a des pouvoirs d'astreinte, d autre part, d'interdire
au juge du référé contractuel de prononcer la nullité du contrat si cette mesure menace
serieusement |'existence méme d'un programme de défense ou de sécurité plus large qui est
essentiel pour les intéréts de sécurité de I’ Etat. Un tel dispositif permettra de sauvegarder les
intéréts de I'Etat dans |e cadre de marchés dont la poursuite est nécessaire ala sauvegarde des
intéréts de défense et de sécurité.

Section 2 - Impacts économiques

Paragraphe 1 - Une plus grande ouverture a la concurrence

L’impact économique essentiel de cette transposition réside dans la large ouverture a la
concurrence alors que certaines procédures de marchés pouvaient rester jusgu’a présent

relativement fermées afin de protéger des informations sensibles en matiére de sécurité.

1.1. Impact économique dans le domaine de la sécurité intérieure
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La loi de transposition impactera notamment les achats du ministére de l'intérieur dans le
domaine des systémes d'informations concourant a la lutte contre le terrorisme, la criminalité
organisée ou le contrdle des flux migratoires. Ces marchés destinés a la sécurité, font en effet
intervenir, nécessitent ou comportent des informations classifiées ou protégées. En effet, le
code des marchés publics ne permet pas, al’ heure actuelle, aux services de la police nationale
ou de la gendarmerie (de nombreuses procédures de marchés sont mutualisées via des
accords-cadres) de tirer pleinement partie de la concurrence dans ce secteur.

Aujourd’ hui, la protection des informations sensibles peut contraindre les pouvoirs
adjudicateurs a recourir aux procédures de type adaptée quand les seuils financiers le
permettent ou, dans certains cas, al’ article 3-7 du code des marchés publicsou al’ article 7.5°
de I’ordonnance du 6 juin 2005, quand les conditions de recours a ces articles sont remplies,
afin de ne faire appel qu’ a des industriels dotés de la fiabilité nécessaire a ce type de contrats.
La transposition de la directive élargira I'éventail des choix offerts a l'administration tout en
veillant a ce que ladivulgation des informations reste sécurisée.

Ainsi le mode de passation selon la procédure négoci ée permettra d’ améliorer e rapport colt /
efficacité de I’achat public. De plus, I’ encadrement des procédures négociées favorisera sans
doute par le jeu de la sous-traitance transfrontiere |’ €l évation du niveau technique général.

Par ailleurs, la directive 2009/81 reléve le seuil de la procédure adaptée, ce qui accroit la
marge de mancauvre pour les acheteurs publics. En effet, dans ce cadre, il est possible de
sinspirer de I'appel d offre restreint ou du marché négocié, sans les citer, et d’ effectuer ains
une large publicité via la mise en place de plateformes de marchés interministérielles. La
divulgation des piéces du marché sera, dans ce cadre, limitée a des tiers bénéficiant de
I” autorisation d’ accéder et de traiter des informations protégées ou classifiées.

En outre, I’éargissement du recours a la sous-traitance d'une part et une meilleure
reconnaissance des équivalences d' habilitation au niveau européen d'autre part devraient
élargir le champ des intervenants.

1.2. Impact économique dans le domaine de la défense

Le poids économique de I'industrie de défense en France est considérable, par la diversité du
tissu industriel concerné, par les emplois genérés et par I’importance de I’ activité en matiére
de recherche et d’innovation dans les hautes technologies. A partir de la fin des années 1950,
la France a mis en cauvre une politique industrielle de défense orientée vers la recherche de
I’autonomie stratégique et technologique, structurée autour de grands programmes
d armement exploitant les technologies de rupture (nucléaire, aéronautique, missiles...).
Gréce a ces investissements, la France dispose aujourd hui d’une industrie de défense
performante, au deuxiéme rang en Europe, juste derriere le Royaume-Uni. Elle représente
165 000 emplois directs et au moins autant d’emplois indirects, pour un chiffre d’ affaires
d’ environ 15 milliards d'euros (soit de I’ordre de 0,75 a 0,80 % du produit intérieur brut
francais)*’

Un tiers environ de ce chiffre d’ affaires est généré par les exportations, la France se placant
depuis plusieurs années au quatrieme rang mondia des exportateurs d armement. L’impact
des programmes industriels d’armement sur la croissance de I’économie et sur I’emploi
dépend directement du volume des commandes et donc des crédits d’'éguipement votés

" Réponse du ministre de la défense du 23-03-2010 & une question écrite n°70861. - 09 février 2010
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annuellement par le Parlement et s'inscrivant dans le cadre fixé par la loi de programmation
militaire pour les années 2009 42014,

La grande magjorité des marchés de défense est actuellement passée conformément aux
dispositions du décret n° 2004-16 du 7 janvier 2004 pris en application de I’ article 4 du code
des marchés publics et concernant certains marchés publics passés pour les besoins de la
défense. Les dispositions de ce texte ont pour effet de limiter la concurrence dans les marchés
de I’'armement lorsgue les intéréts essentiels de sécurité de I’ Etat sont en jeu en offrant la
possibilité au pouvoir adjudicateur de s abstenir de toute mesure de publicité, notamment
lorsque le marché est couvert par le secret. A court terme, on peut ainsi estimer qu’ entre les
deux tiers et les trois quarts des marchés d’armement pourraient étre soumis au futur texte.
Celareprésente de I’ ordre de 8 milliards d’ euros par an.

Par alleurs, et indépendamment des autres exceptions du champ matériel de ladirective et des
marchés de sécurité, certains marchés passés pour |es besoins de la défense dans des domaines
connexes a I’armement (marchés de soutien, de moyens d’essais ..) aujourd’ hui passés sous
I’empire du code des marchés publics, entreront dans le champ du futur texte. Ces marchés
ont un volume proportionnellement faible, inférieur &un milliard d euros.

Paragraphe 2 - Un impact positif sur les petites et moyennes entreprises
(PME)

2.1. Impact sur les PME ceuvrant dans le domaine de la sécurité intérieure

Depuis 2005, les services de police du ministére de I’intérieur ont réalisé un effort important
vis a vis des PME pour mieux les informer en amont du lancement des procédures et de
I’émergence de nouveaux besoins. En outre, la Police a mis en place des ateliers de
sensibilisation au code des marchés publics, au travers du Pacte PME et avec |'aide de
I établissement public OSEO.

La nouvelle directive devrait permettre d’augmenter le nombre des contrats transfrontaliers
gue la police national e passe dga avec des sociétés de nombreux pays européens (Allemagne,
Finlande) ou de I’ Espace européen (Suisse).

2.2. Impact sur les PME ceuvrant dans le domaine de la défense

4 000 PME participent en France al’ effort de défense. Elles sont réparties sur de nombreuses
parties du territoire national, notamment en Tle-de-France, dans le Sud-ouest (aéronautique,
espace et missiles), le Grand Ouest (naval, éectronique), la région Provence-Alpes-Cote
d Azur (aéronautique, naval), le Centre et le Massif central (terrestre, missiles, maintenance
aéronautique)™.

Les dispositions de la directive relatives a la sous-traitance auront pour effet de lutter contre
les mesures de compensation industrielle dites « offsets » auxquelles recourent certains pays
européens. Ces compensations conduisent aujourd hui les grandes entreprises francaises
d armement a devoir sous traiter une part de leur marché dans le pays européen dans lequel
réside le pouvoir adjudicateur qui leur a passé commande.

Les PME francaises devraient bénéficier des dispositions de la directive limitant les offsets.

“8 Réponse du ministre de la défense du 23-03-2010 & une question écrite n°70861. - 09 février 2010
“9 Réponse du ministre de la défense du 23-03-2010 & une question écrite n°70861. - 09 février 2010
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Paragraphe 3 - Un impact attendu sur les prix
3.1. Impact sur les prix dans le domaine de la sécurité intérieure

La plus grande ouverture du marché et I’ utilisation de la procédure négociée devrait permettre
de réduire les colts et d encourager la discussion pour adapter au juste besoin les solutions
proposees par les entreprises.

A cetitre, une meilleure lisibilité sur les prix al’ échelle européenne pourrait avoir un impact
positif sur le budget du ministére de |’ intérieur.

3.2. Impact sur les prix dans le domaine de la défense

L’ effet de la concurrence européenne devrait se faire assez peu sentir, éant donné qu’une
partie des marchés d’armement y est d§a soumise, par le biais du décret défense, et que les
entreprises frangaises dans le domaine de |'armement sont des entreprises de taille importante
en Europe.

Si des baisses de prix devraient pouvoir étre obtenues pour les marchés qui seront
nouvellement mis en concurrence, leur impact global restera limité. La coopération
européenne en matiére d’armement correspond a une rationalisation de I’ utilisation de I’ outil
industriel mais n’a pas démontré qu’ elle générait des baisses significatives de prix.

Section 3 — Impact en matiere industrielle

L’ ouverture & la concurrence européenne pourrait genérer des difficultés pour des entreprises
ou des sous-secteurs d€ja en crise et qui ne bénéficient pas des marchés des secteurs
stratégiques. Pour les autres secteurs et pour les entreprises les plus fortes, la concurrence
européenne ne devrait pas les pénaliser en ce qui concerne les attributions des marchés en
France et devrait au contraire permettre aux entreprises francaises d’ étre plus fortes ailleurs en
Europe.

Une des avancées magjeure de la nouvelle directive sera la disparition progressive des
compensations industrielles dites « offsets » auxquelles ont recours certains pays européens.
Ces compensations, qui se traduisent notamment par |’ obligation de sous-traiter le marché
dans le pays dans lequel réside le pouvoir adjudicateur ont pour effet de réduire la
concurrence entre les industriels en Europe. Cette évolution est de nature a renforcer les
positions des industriels francais au détriment des entreprises locales soutenues par leurs
gouvernements respectifs au travers des compensations.

Le bilan global de I'ouverture européenne devrait donc étre plutét positif. La réduction
attendue des budgets en Europe devrait néanmoins moduler cet effet.

Section 4 - Impacts internationaux

L’industrie nationale d’armement exporte en moyenne 5 milliards d’ euros de prestations par
an. Les importations dans ce secteur sont plus le fait des sous-traitants et fournisseurs et sont
donc plus difficiles a chiffrer mais peuvent étre évaluées a 1 milliard d’euros La balance
commerciale du secteur est donc actuellement nettement positive. De méme le secteur de
I’ aéronautique civile est indirectement soutenu par le secteur de I’armement et connait une
bal ance commercial e également sensiblement positive.
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Section 5 - Impacts sociaux

L’industrie d’armement est une industrie de haute technologie, gourmande en main d’ cauvre,
cette main d’ cauvre étant en outre tres qualifiée. Les salaires y sont plus élevés que dans la
moyenne de I'industrie et y évoluent plus vite de facon & attirer et a conserver les meilleurs
ingénieurs et ouvriers.

L’industrie d’armement emploie 165 000 personnes directement en France et presgue autant
indirectement. L’impact de la directive étant plut6t favorable a notre industrie, il pourrait étre
également favorable al’emploi.

Section 6 - Impacts sur les colts administratifs

La mise en cauvre des nouvelles procédures de la directive 2009/81/CE devrait avoir un
impact faible sur les services acheteurs. Les évolutions des colts administratifs devraient étre
quas nulles.

Aing, le traitement des marchés publics selon les nouvelles dispositions ne devrait pas
entrainer de surcharge de travail pour les services de I'Etat en charge de la passation des
marchés publics. Globalement, les taches de I’administration devraient évoluer vers un
formalisme plus adapté aux exigences actuelles de la commande publique qui privilégie la
négociation. Le métier d’ acheteur public est en effet appelé a évoluer vers une meilleure prise
en compte des besoins, au meilleur colt, dans le cadre des négociations avec |es entreprises.

Enfin, I’ouverture du marché exigera un plus grand nombre d habilitations des entreprises
pour la protection des informations sensibles. Les services devront s organiser afin d’ éviter
tout retard dans la délivrance des habilitations susceptibles d’ allonger |a durée des procédures
de marché.

Section 7 - Impact en matiére de recherche et d’'innovation

Le soutien de larecherche en matiére de défense, donc de la base industrielle et technologique
de défense (BITD) est considéré comme essentiel tant pour notre capacité a disposer dans
I"avenir des matériels nécessaires aux missions de nos armées que pour la pérennité de nos
entreprises de défense et des entreprises qui leur sont liées.

La directive 2009/81 exclut la recherche de son champ matériel comme la directive 2004/18.
La nouvelle directive donne une définition précise et extensive de la recherche et
développement qui permet d’ exclure de son champ d'application |’ ensembl e des études amont
jusgu’ a la phase de démonstration. Elle permet donc le soutien de la recherche nationale en
matiére de défense.

Section 8 - Impact sur I’environnement

Lanouvelle directive ne devrait pas avoir d’ impact en matiere d’ environnement.
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Section 9 - Impacts outre-mer

La directive 2009/81/CE intéresse essentiellement un certain nombre de marchés passés par
I’ Etat, et, au sein de celui-ci, par I'administration centrale. La transposition de ce texte n’est
donc pas de nature a avoir un quelconque impact outre-mer.

Chapitre 5 - CONSULTATIONS MENEES

Le code de justice administrative devant ére modifi€, le Conseil supérieur des tribunaux
administratifs et des cours administratives d’ appel a été consulté.

Le Conseil aémisun avisfavorable le 21 septembre 2010.
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ANNEXE 1

Panorama des industries de défense

Le marché international de I’armement a connu une longue phase d’ expansion. Apres avoir
baissé a partir du milieu des années quatre-vingt, les dépenses militaires ont augmenté
régulierement dans le monde, sauf en Europe occidentale, depuis le début des années 2000.
Elles s élevent aujourd’hui a environ 1000 Milliards d’euros dont un peu plus de 300
milliards pour les achats d’ armement.

Beaucoup de pays, lorsgu’ils disposent d’une base industrielle et technologique de défense
(BITD), recourent a un approvisionnement domestique. Leurs marchés demeurent alors
d’ accés difficile aux industriels ne disposant pas d implantation locale. Le cas des Etats-unis
illustre parfaitement cette situation avec un marché domestique considérable d’environ 120
Mds € extrémement difficile a pénétrer de |’ extérieur.

Chiffres d’affaires (données 2007)

Etats- unis
155 Mds€ (dont 35 a

I'exportation)

1 600 000 p.

Europe
55 Mds€
600 000 p.

Dans ce contexte, le marché de I’armement ouvert a |’ export est ainsi passé de 50 Mds € en
2000 a prés de 70 Mds € en 2009. Si la crise économique et financiere commencée a I’ été
2008 a eu un impact négatif, 2010 devrait voir la reprise mondiale conforter le secteur de
I’ armement.

Les perspectives de croissance demeurent en raison d'un cycle d acquisition de matériels
neufs, aforte valeur g outée technologique, qui profitera aux grands exportateurs.
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La hiérarchie de ceux-ci semble se maintenir. Les Etats-unis, I’Union européenne (ol la
France et le Royaume-Uni se distinguent), la Russie et Israél restent les principaux pays
exportateurs. Ces cing pays totalisent 88 % du marché sur la décennie 1999-2008 et 84 % sur
I’année 2008. Les Etats-Unis continuent de dominer le marché a hauteur de 52,3% de parts de
marché sur la période 2003-2007; I’ Union européenne maintient ses positions autour de 30%
du marché. Au sein de I’ UE, le Royaume-Uni est e deuxiéme fournisseur mondial. Sa part de
marché est de 13,7% sur la décennie écoulée. La Russie a vu sa position concurrentielle
progresser ces derniéres années et peut se prévaloir pour la période 2003-2007 d’ atteindre les
8,2% de parts de marché.

La France a consolidé sa position au 4°™ rang des fournisseurs mondiaux avec 7,9 Mds € de
prise de commande en 2009 soit un chiffre supérieur de 20% aux 6.58 Mds € de 2008. Il

correspond a la part francaise des contrats signes et entrés en vigueur en 2009.
e Des projets complexes exigeant des compétences variées

Les acteurs du tissu industriel intervenant dans la réalisation des systemes d’ armes répondent
a des problématiques différentes :

- maitres d cauvre globaux aptes a assumer la responsabilité des projets les plus
complexes aux plans technique et financier et a répondre aux grandes compétitions sur
le marché international, en maitrisant les risgues associés. Leur envergure est souvent
multinational e et trans-sectorielle ;

- maitres d cauvre de premier rang, capables d'assurer |'assemblage ou l'intégration de
systemes d’ armes entiers pour le marché domestique et international ;

- grands équipementiers, responsables de sous-systémes ;

- la chaine de sous-traitance : détenteurs de technologies particulieres, fournisseurs de
composants é émentaires des grands éguipements et sous-systemes, dont les petites et
moyennes entreprises (PME/PMI) qui peuvent jouer un réle important notamment en
se positionnant sur des niches technologiques ; sociétés ayant des activités dans des
secteurs civils comme |’éectronique, |'aéronautiqgue ou |I’automobile et qui sont
généralement des PME/PMI.

e Sructuration del’ offreindustrielle

Pour s adapter aux spécificités du marché de défense, les industriels se sont organisés selon
des axes de spéciaisation, par segment de marché, par métier ou par types de prestations.

L’ activité des industriels est souvent issue de gammes de produits liés a un milieu physique
d’ évolution (mer, terre, air, espace voire avenir cyberespace), chacun étant caractérisé par ses
contraintes propres et ses consequences industrielles et technologiques.

Certains industriels se focalisent sur un segment unique : naval, terrestre, aérien, spatial. Au-
dela, le besoin opérationnel marqué par une « interarmisation » avec |’emploi croissant de
moyens de communication, de systémes d'information et de commandement et I’ émergence




116

d’ opérations en réseau a incité certains industriels a se réorganiser pour prendre en compte
cette nouvelle dimension. Ces équipements interarmées permettent de renforcer la cohérence
des moyens des différentes armes afin d’en accroitre les capacités. Ce qui permet une
meilleure gestion des capacités globales d’ une armée en évitant des duplications colteuses.
Dans cette optique, certains grands maitres d’ ceuvre se présentent de plus en plus comme des
fournisseurs de solutions de défense globales.

D’ autres industriels interviennent en tant que « spéciaistes » en s étant positionnés sur des
créneaux technologiques spécifiques: I'optique, le radar, les lasers, la métallurgie des
poudres, la mécanique de précision, les matériaux composites... Ce mouvement s est
développé du fait du désengagement de certains maitres d’ ceuvre de ces spécialités qui ne sont
pas considérées comme faisant partie de leur coaur de métier. Ces industriels offrent leur
service atous les segments de marché auxquelsils peuvent s appliquer.

Enfin, certains industriels se concentrent sur un réle dintégrateur en intégrant des
équipements provenant des fournisseurs les plus spécialisés. Ils prennent alors en charge les
risques technologiques et financiers liés au développement de leur produit, qui sera intégré
dans un ensemble plus large par le maitre d’ ceuvre. Ce sont parfois des filidles de maitres
d’ cauvre intégrés verticalement. La prise en compte de ces risques leur impose de S assurer de
la pérennité de leurs fournisseurs.

Par ailleurs, s certains secteurs, comme celui de |I’armement terrestre, sont restés tres
dépendants du secteur militaire, d autres, fortement duaux, ont vu augmenter leur part
d activité civile. En effet, en tirant le meilleur parti du socle technologique qu'ils avaient
développé en répondant aux commandes de I'Etat, et par une politique volontariste
d’ autofinancement en recherche et développement, certains acteurs industriels sont parvenus a
se hisser ou se développer sur des marchés civils. Historiguement, certaines dépenses dans
I’ aéronautique militaire sont & I’origine de nombreuses applications™. Réciproquement, le
développement rapide de certaines technologies civiles (ex. technologies de I'information et
des communications) a bénéficié a la défense et on peut parler de fertilisations croisées entre
les deux secteurs. Ce constat fait au sein des Etats ayant développés une base industrielle et
technologique de défense (BITD) devrait s accentuer avec |’ accroissement de la demande
dans |e secteur de la sécurité.

En Europe, la part civile représente désormais environ 70 % de la production du secteur
aéronautique et spatial. On notera que la part d’ activité civile devient en général dominante
lorsgue I'on descend dans la chaine de sous-traitance: les PME, qui interviennent le plus
souvent en sous-traitance, ont tres majoritairement des activités diversifiées, méme s elles
sont aussi détentrices de certaines compétences industrielles essentielles voire stratégiques
pour le secteur de la défense.

e Un secteur industriel significatif en France

Du fait du caractére de plus en plus transnational de I’ actionnariat et de I'implantation des
entreprises liées a la défense, il importe de définir I’industrie francaise de défense comme
I’ensemble des activités industrielles géographiquement localisées en France au sein de
groupes qui peuvent étre transnationaux ou disposant de capitaux internationaux. Celles-ci

* Dans les domaines de I’ avionique, des commandes de vol éectriques, de I informatique et la communication,
de lasimulation, de la modélisation et de la fabrication assistées par ordinateur, des matériaux innovants, etc.
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contribuent donc directement a I’emploi et aux compétences de ce secteur d’ activité sur le
territoire national .

Le poids économique de I'industrie de défense en France est important, par la diversité du
tissu industriel concerné, par les emplois générés et par la valeur de I’ activité notamment en
matiére de recherche et d’innovation dans les hautes technologies.

A partir de la fin des années 1950, la France a mis en osuvre une politique industrielle de
défense orientée vers la recherche de I’autonomie stratégique et technologique, structurée
autour de grands projets exploitant les technologies de rupture (nucléaire, aéronautique,
missiles).

Gréce a ses investissements, la France possede aujourd hui une industrie importante et
performante, au deuxiéme rang en Europe, juste derriere le Royaume-Uni. Elle représente 165
000 emplois directs, autant d’emplois indirects et un chiffre d’ affaires de I’ordre de 15
milliards d’euros, dont le tiers environ est réalisé a I’ exportation, la France se placant au
quatrieme rang mondial des exportateurs. L’industrie de défense regroupe une trés grande
variété d acteurs de tailles différentes, depuis le maitre d’ ceuvre global aux PME détentrices
de savoir-faire spécifiques. Ainsi de I’ordre de 4000 PME participent a I’ effort de défense.
Ces derniéres sont un gage de réactivité et de compétitivite ; elles sont aussi, par leur capacité
d’innovation, indispensables au maintien et au développement de I’ excellence technologique
des systémes d’ armes.

L’industrie aéronautique en France, tres liée a I’industrie de défense, a un chiffre d’ affaires
d environ 25milliards d’euros dont 20 milliards d’ euros a I’ exportation (chiffre d’affaires
export 2009 non encore consolidé a ce jour).

Chiffre d’affaires industrie francaise, part armement 1996-2009

Md€ courants hors taxes

1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009

M France B Export

Larecherche et le développement intégrant les démonstrateurs technol ogiques représentent 10
a 20 % du chiffre d’ affaires des dix plus grands groupes de défense présents en France, qui
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emploient dans leurs bureaux d’ études de I’ ordre de 20 000 personnes. La recherche favorise
I"innovation technologique et joue un réle moteur pour un grand nombre de technologies
majeures, dont beaucoup ont des applications a double usage (civil / militaire).

e L’industrie européenne

L’industrie de défense européenne possede plusieurs atouts : elle est présente dans tous les
secteurs industriels de I'armement (terrestre, naval, aéronautique, missile, espace,
électronique), et presque sur tous les types de produits. Ces derniers sont en général de bon
niveau technologique au plan mondial : adaptés aux besoins des forces, ils figurent également
parmi les offres de tout premier plan sur le marché de I’ exportation. 1ls sont aussi d’un rapport
performance colt compeétitif.

L’industrie de défense existe, a de rares exceptions, dans tous les pays européens, méme si
I'intensité de I’ activité d’armement est trés inégale. Elle est plus forte dans les 6 pays de la
Letter of Intent (Lol signée par la France, le Royaume-Uni, I’ Allemagne, I Italie, la Suede et
I’Espagne) en raison des investissements qu’ils ont consentis dans le passé pour le
développement de leurs systéemes d’ armes.

L'industrie européenne aérospatiale et de défense a évolué et sest lancée depuis quelques
années dans un processus de consolidation. Ce mouvement est relativement avancé dans les
secteurs de |'aéronautique et de I'espace et peu engagé dans les secteurs naval et terrestre.
L’ aviation commerciale et de transport militaire est ainsi consolidée autour dEADS, tandis
gue les secteurs tels que les avions de combat et la propulsion restent disperses. La
consolidation du secteur des missiles tactiques sest opérée autour du groupe MBDA, tandis
gue dans le secteur des hélicoptéres, deux acteurs européens coexistent, Eurocopter et Agusta-
Westland. Dans le secteur spatial, la consolidation des lanceurs spatiaux est bien engagée
autour dEADS et d'Arianespace, tout comme celle des activités "satellites” autour de deux
acteurs transnationaux dominants, EADS Astrium (France, Royaume-Uni, Allemagne) et
Thales Alenia Space (France, Italie).

Dans le secteur de I'éectronique, Thales et également Finmeccanica ont poursuivi leur
croissance al’international. Le rapprochement en 2004 de Snecma et de Sagem afait émerger
un nouveau groupe Safrande talle mondiale dans les équipements aéronautiques,
électroniques et de défense.

Pour le secteur naval, le panorama est encore tres dispersé en Europe malgré la création de
DCNS, rapprochement de DCN et Thales, et la fusion entre Thyssen Krupp et HDW en
Allemagne.

Dans le domaine terrestre, on observe depuis quelques années deux grands mouvements de
consolidation : d’une part, I’américain General Dynamics (GD) a racheté entre 2001 et 2003
plusieurs sociétés européennes de rang moyen : I’ensemble GD Europe comprend différentes
filiales, dont Santa Barbara en Espagne, Steyr en Autriche, et Mowag en Suisse. D’ autre part,
BAE Systems aracheté |’ ensemble du groupe Alvis en 2004 puis |’ Américain United Defence
en 2005, devenant ainsi un acteur majeur du domaine terrestre en Europe et aux Etats-Unis.
Certaines de ces consolidations ont donné naissance en Europe a des acteurs de premier plan
qui ont une présence multisectorielle, une maitrise de technologies duales (civiles et
militaires), la capacité de développer et de réaliser de grands systémes de défense avec
I’aptitude d'assumer le risque et le caractéere complexe de telles opérations. Les pays
européens sont les seuls & disposer, avec les Etats-Unis, d’une industrie de défense
d envergure mondiale. Quatre grands groupes européens figurent parmi les quinze premiers
groupes mondiaux de défense en termes de chiffre d’ affaires défense : BAE Systems, EADS,
Finmeccanica et Thales. Les onze autres sont américains.

e Uneindustrie européenne encore fragmentée
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Les rapprochements industriels dans les secteurs de I'aéronautique et |’éectronique de
défense n’ont pas aboli les organisations internes qui répondent a des logiques de marché
national. Ces derniéres sont fondées sur |a volonté des Etats de conserver sur leur territoire
des capacités de recherche et développement, de production et de maintenance jugées
stratégiques, ce qui conduit a maintenir des capacités industrielles éventuellement dupliquées
au sein d’'un méme groupe industriel. Ceci contraint |a capacité des groupes transnationaux a
dégager des synergies industrielles normalement envisageables comme ils auraient pu le faire
dans un marché ouvert.

La plupart des autres secteurs industriels sont restés en marge de ces mouvements de
concentration transnationaux. Pour I’aviation de combat, cing entreprises significatives se
partagent trois programmes concurrents. Dans le domaine des télécommunications spatiales
militaires, la France, le Royaume-Uni, I’ Allemagne, I’Italie et I’ Espagne sont aujourd’ hui
engagés dans cing programmes nationaux différents. L’industrie navale européenne a
commencé a se restructurer progressivement. Mais, avec six grands maitres d cauvre qui
gerent plus de vingt chantiers navals importants, elle soutient difficilement la comparaison
avec les Etats-Unis, ol les restructurations des années 1990 ont conduit & la rationaliser autour
de deux maitres d’ cauvre majeurs et de six chantiers. Dans le secteur de I’armement terrestre,
aux cotés de groupes transatlantiques, subsistent toujours quelques acteurs globaux nationaux
(Allemagne, France) et une multitude d'acteurs locaux ou de « niches ». Une dizaine
d’ entreprises en Europe peuvent ains prétendre détenir les compétences nécessaires a la
maitrise d’ cauvre de véhicules blindés. Dans tous ces secteurs, les différents maitres d’ cauvre
captent I’essentiel de leur marché domestique et se livrent a une concurrence vive a
I’ exportation.

La fragmentation de I’industrie européenne de défense est encore plus marquée pour ce qui
concerne les chaines de sous-traitance qui demeurent nationales voire locales. La tendance
des Etats & contractualiser des marchés d ensemble aux grands maitres d’ oauvre restreint le
dével oppement des PME européennes qui sont en nombre limité par rapport ala situation que
I’on peut observer aux Etats-unis. De plus, les démarches administratives pour les marchés
de défense sont complexes et pénalisent plus les PME aux structures et au dimensionnement
moins bien adaptés que les grands groupes qui ont les moyens d entretenir des services
spécialisés ala préparation de tels contrats.
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